
はじめに

　日本においては，裁判所は，事件争訟性を
有さない事件を取り上げることはできない1）．
警察予備隊違憲訴訟2）は，そ の 合憲性 を 争 う
以前に，事件が存在しない以上は訴訟が認め
られないという理由で却下された．このこと
の妥当性は，付随的違憲審査制の理解の定着
と相まって，最早争点ではないであろう3）．対
立当事者の存在4），当事者が真摯に争っている
ことも要件によく挙げられ，馴れ合い訴訟は却
下されるべきだと言われる5）．このほか，法的
問題であること，法的権利・利益の存在，司法
による解決可能性なども含め，憲法を持ち出さ
ねばならないという意味での事件争訟性がなけ
れば，憲法判断も原則として下し得ない6）．こ
のような法理のうち，紛争の生成・発展過程に
関係するものを成熟性（ripeness）の問題，消
滅過程に関係するものをムートもしくはムート
ネス（mootness）の問題と呼ぶ7）．言わば，事
件争訟性の要件を「時間的な観点から」捉え8）

た，いつ本案審理を行うかという何時（when）
に関する問題であり9），「時期尚早の訴えの提
起」も「時期を失した訴えの提起」も許されな
いということである10）．それは，「植物や動物
のように，紛争にもライフ・パターンが観察で
きる．それは，誕生し，成長・成熟し，そして
おそらく増殖してから死に至る」11）ことだと言
えよう．

　憲法訴訟論の問題として，ときに司法消極主
義の例として，両法理は取り上げられてきたが，
これらを主とする論考は必ずしも多くはない．
本稿では，両法理を取り上げ，事件争訟性の原
理から検討することとしたい．

1　成熟性の法理

　成熟性（ripeness）の法理については，「紛
争が司法判断を下すに至らない程度に未成熟で
あるとき，ムート（moot）として実体判断な
しでしりぞけられる」もので，「裁判所が具体
的な紛争に至らないうちに判断を下すことがな
いようにこの法理が形成されている」12）．この
法理は，原告適格の法理が，事件争訟性の諸要
素を静的に捉えたものであるのに対し，訴訟一
般につき13），これら諸要素を，訴訟当事者間の
対立性の要素も含めて，動的に捉えたものと言
えよう14）．
　西欧において，紛争又は訴訟物は果物のよう
に成熟するとの観念は数百年前に遡るようであ
る15）が，アメリカでも，この成熟性の要件は，
差止めや宣言的救済のような場合に重要な意味
を持つとされる16）．訴訟物が真実（real）であ
り，かつ現在するものであり（present）又は
切迫した（imminent）ものであれば，その訴
えは時宣を得ているとされる17）．逆に，抽象的

（abstract）であったり，仮定的（hypothetical）
で あった り，又 は 疎遠（remote）で あ れ ば，
訴えの提起は時期尚早とされ，本案審理の対象
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とはされないこととなる18）．よって，このこと
から，具体的紛争になっていない事案の判断
や，議会や行政権等が法令等の合憲性などにつ
いて，裁判所に勧告的意見を求めることは，当
然できないことになったのである19）．
　だが，アメリカにおけるこの法理の形成に
は，歴史的経緯がある．法令の具体的・個別的
な適用を争うが，それ以前に，法律や条例を直
接争い得る訴訟，プレ・エンフォースメント訴
訟（pre-enforcement review）を連邦最高裁は
認めている20）．ワシントン州法が，外国人が土
地を保有する権利及び土地から収益する権利を
持つことを禁止し，これに反した場合は当該土
地を没収すること，故意にそのような土地の権
利を譲渡した者と譲渡を受けた者は重大な軽罪

（gross misdemeanor）に該当することを規定
していた．外国人に対する農地の賃貸を欲した
者が，当該法律の有効性についての判断がなさ
れなければその遵守を求められるが，これは自
らの財産を適正手続なしに奪い，平等保護にも
反するとしてこの法令の執行の差止めを求めた
事案 で，1923 年 に 連邦最高裁 は，①当該法律
執行の意図は明白であること，②原告が重要な
権利・利益を賭けて，遵法・不遵法の択一的行
動を迫られていること，③事後の救済によって
は当該権利・利益の貫徹が図られないことなど
を理由に，法律の執行前の攻撃が許容されると
して，その請求を認容した下級審判決を支持し
た21）．その後，1954 年には移住許可法の規定を，
合衆国本土で定住する外国人でアラスカ州の季
節労働から帰ってくる者について，初めて合衆
国に入国する外国人と扱うとしたシアトル移民
帰化地方局長の解釈は，契約及び財産権への侵
害だとして，港湾労働者倉庫労働者組合分会が
宣言的判決及び差止命令を求めた事案で，連邦
最高裁が訴え却下を支持した例もある22）．
　このほか，法令が違反としていた表現行為
をまだ行っていない者の宣言的判決及び執行
の差止めを求める訴えを連邦最高裁が却下し
た例 23）や，起訴前に刑罰法規を攻撃し，人身

保護令状の発給等を求めることはできないとし
た例24），薬品製造業者協会とその構成員が，商
品名が使用される度に，成分の同じ薬品を総称
する指定の包括的名称の表示を薬品のラベル・
広告その他の印刷物に記さねばならないとする
規則が法律の委任を踰越していると訴えた事件
で，控訴審の却下判決を破棄した例25）などが
ある．1970 年代になると，制度改革訴訟にお
いて，具体的な権利侵害の恐れが示されていな
いなどとして，事件争訟性の要件を厳格に維持
した例もある26）．
　総じてアメリカでは，一般的法規の個別的・
具体的運用前の司法審査は原則として禁じられ
ることとなった27）．こういったことは，立法と
執行・行政が分離され，立法の後に，議会から
離れた行政機関が詳細な規則を作成するという
構造故に生じることでもある28）．法令が執行さ
れる可能性が少ない，損害を受ける危険性が定
かではないというときには，成熟性を否定して
きている29）．このことは，「司法」や事件争訟
性の定義からすれば，基本的には当然のように
思われ，次第に以上のことが「司法権」の定義
から説明されるようになってきた模様である．
　「司法権」の定義から以上のことが説明され
るのであれば，日本国憲法 76 条の下でも，ほ
ぼ同様のことが言えよう．事件が成熟せず，事
件争訟性を有していない段階では，理論的に，
裁判所は「司法」の作用として事案を取り上げ
ることはできないと言えよう．
　但し，渋谷秀樹によれば，成熟性の法理には
例外があるとされる．①当該行為の適用・執行
の蓋然性が，被告側の意思その他の事情に照ら
して極めて高い場合，②当該法規によって原告
に生じる苦難，即ち，原告が重要な権利・利益
を賭けて遵法・不遵法の岐路に立たされてお
り，事前の救済を認めないと回復不能な侵害が
生じて，実質的に救済の機会を喪失する恐れが
ある場合は判断に踏み込み，③裁判所が，裁判
所の能力から政策的判断を行うと，当事者間の
対立が先鋭化し，具体的衝突が生起した場合の
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方が，そこから発生する具体的で明確な事実の
資料を入手し得，これに基づき判断できると判
断し得る場合，④機能分担の観点から，例えば，
文面審査を行えば立法過程に介入してしまうと
か，事後的救済の補完的作用に留めるべきであ
るとか，州の権限を認めるべきとか，行政の最
終判断を待つべきであるとかが重視される場合
は判断を避ける「政策的配慮を背景に動いてい
る」と渋谷は纏めるのである30）．このためか，
処分後の事情変更に伴う訴えの利益の問題につ
き，最高裁は訴えの利益を厳格に解する傾向に
あると言われてきたものである31）．
　行政事件訴訟法では，権力分立国家において，
司法権が行政活動に対してどの時期に介入する
かという問題にも直面し，民事訴訟法における
のと比べ，特徴的で固有な法理が熟成される余
地があった32）．そしてそれは，①一般抽象的な
規範定立行為が係争対象でありその行為がそれ
自体で終了し，それ以後より具体的な行為が予
定されていない場合（法令等の無効確認ないし
取消しを求める訴えなど），②準法律行為を争
う場合，③ある行為が行政主体内部の行為であ
る場合，④行政過程が多段階に進行してより具
体化する場合，などに分類され，後 2 者が狭義
の成熟性の問題だとされる33）．
　③には，通達の取消し等を求める訴え34），行
政主体の内部的意思決定の取消し等を求める訴
え35）などがある．なお，通達がその内容により，
直接一般国民の具体的権利義務その他法律上の
地位に不当に不利益を及ぼす場合は，取消訴訟
を求めることができるとされている36）．④は，
一連の手続を経て最終的な行政目的が達成され
る行為のうちどの段階で訴訟を認めるのかとい
う問題である．都市再開発法に基づく市街地再
開発に見られるような複合的で多段階にわたる
行政過程のうち，都市計画決定段階では処分性
を 否定 し て い た37）が，第二種市街地再開発事
業の決定について処分性を肯定する判断38）も
生じている39）．更には労災就学援護費の支給決
定40），食品衛生法に基づく通知41），病院開設中

止の勧告42），浜松の土地区画整理事業計画決定
取消請求43）も認められている．最高裁は，そ
の後，教職員国旗国歌訴訟では，確認訴訟にお
ける確認の利益に言及し44），医薬品の郵便等販
売をし得る法的地位の確認訴訟を適法と認めて
いる45）．
　このように，日本において，成熟性の問題は，
実は行政事件訴訟法に特化して論じられてきた
と言っても過言ではない．そこでは，主として
行政庁の行為のうち処分に当たるもののみが行
政訴訟の対象であるところ，それ以外の公権力
の行為である行政庁の内部行為，計画，行政指
導，一般処分，行政立法などに一切成熟性がな
いとして司法権の介入を認めないことが適切か
を巡って論じられてきたものである46）．このほ
か，差止訴訟においても成熟性は必要であるほ
か，もし宣言判決を積極的に認めるとすれば，
そこでも成熟性の要件は必要であるとされてき
た47）．抽象性の高い段階での訴訟は受け付けな
いとして，結果的に，行政の自力執行性を守る
作用を果たしてきたと言えなくもない．
　しかし，行政機関の行為を争う訴訟について，
行政事件訴訟法の「処分」を前提に組み立てね
ばならないと縛られることは疑問であり48），憲
法上の成熟性があれば訴訟を維持し，なければ
認めないことを基本とすべきである．成熟性の
問題は，行政事件訴訟法の解釈ではなく，あく
までも憲法 76 条解釈の問題であることは釘を
刺しておきたい．
　これに対して，民事訴訟法では，成熟性は，
事件性の生成・発展過程と関係し，「確認の利
益」に密接に関連してきたと言える49）．確認訴
訟が予防的機能を果たすことから，早期に訴え
られれば訴えられるほど危険を除去し易くなる
が，他面，そうであれば紛争が未成熟であり，
具体的権利もしくは法律関係の存否の主張では
ないとして，確認の利益の欠缺を理由にそれが
却下される危険が大きくなるのである50）．相続
関係事件において，被相続人がその所有財産を
第三者に処分した場合に，相続発生時にその財
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産を取得することが期待できる推定相続人が，
当該処分の無効確認，処分目的物である財産が
第三者に属さないことを確認する訴訟がある
が，1955 年の最高裁判決51）を機に，このよう
な訴訟には確認の利益は認められず不適法とさ
れるに至った．遺言の取消しについても，同様
である52）．この点は，判決には至らぬ強制力を
有する決定についても言えることであろう53）．
　しかし，このような判例・通説の傾向につい
て，民事訴訟法学者の野村秀敏は，将来の法律
関係を確認の対象としていないのは日本法とド
イツ判例・通説だけであり，ドイツにおいては
有力な批判があると指摘する54）．現在の法律関
係に限られるのは何故か，と疑問にする．高度
化，複雑化した現代社会においては法律関係の
不明確が生じ易く，その不明確自体が重大な経
済的，社会的損害をもたらすこと，そして，確
認訴訟の予防的機能，自主的紛争解決の基礎と
なって危険を回避できるのではないか，と言う
のである55）．所有権に基づく引渡請求訴訟後に
目的物が滅失する危険が皆無でないように，判
決確定後に事実状態が変動することはあるので
あって，長所があれば，将来の法律関係に関す
る確認訴訟も，適法とされる可能性があってよ
いとすると主張する56）．ただ，それが常に確認
の対象になるとは言えず，「一定の要件が具備
される蓋然性が相当程度存在する場合」とすべ
しと言う57）．そこで，推定相続人が，被相続人
が第三者に財産を移転したことが，民法 1030
条の「贈与は，相続開始前の 1 年間にしたもの
に限り，前条の規定によりその価額を算入す
る．当事者双方が遺留分権利者に損害を加える
ことを知って贈与をしたときは，1 年前の日よ
り前にしたものについても，同様とする」とい
う規定に基づき，遺留分算定の基礎に算入され
るべきだとして出訴した事案で，最高裁がこれ
を却下した58）のについて，遺留分権減殺「請
求権が相続開始時に初めて発生するとの理由を
もってしては，これを不適法とすることはでき
ない」ので，理由が正当でないと批判するので

ある59）．
　この種の批判は，憲法学においてもなされて
いる．松井茂記は，日本において成熟性の要件
が厳しく考えられていることに否定的で，「日
本でも，法律が制定されたとき，その法律が適
用される可能性が現実に示せる人であれば，誰
でもその違憲の確認と執行の差止めを求める訴
訟を提起できるものというべきである」と述べ
る60）．
　しかし，事件争訟性の要は，事実の十分な記
録の必要性と，一方の当事者に対する脅威が当
事者間に論争を十分に惹起する見込みがあるほ
ど実質的になったときに司法的救済が与えられ
るべきという点61）にあろう．このため，成熟
性の要件を無にして，事件が抽象的な段階でも
本案審理を要求することは，「司法権」要件の
換骨奪胎であると思われる．その意味では，行
政事件，民事事件とも，これを政策的な程度問
題とするのではなく，当事者が特定され，法的
判断を行い，終局的解決が可能な段階は「司法」
の作用を行い，そうでなければ認められないも
のとして整理されるべきであると思われる．

2　ムートネスの法理

　成熟性 が 事件争訟性 の 入口要件 で あ れ ば，
ムートネスは出口要件であろうか．ムートネス
の法理とは，「訴訟当事者の standing の是認を
前提として，現実の争訟が単に訴訟提起の時
点にとどまらず，審理の前段階において存在
しなければならないことを要求し，当初存在
した現実の争訟（又は当事者の法律上の利益）
が，その後の事情の変化によって消滅した場
合に，その訴訟は moot であり，司法判断適合
性（justiciability）をもたない，とするもので
ある」62）．言い換えると，「時間的に構成された
原告適格」63）及び訴えの利益である．この法理
は，各種訴訟一般に必要なものであり，「行政
訴訟法の解釈論としてまず訴えの利益を論じる
必要があ」り，「基本的に行政事件訴訟法上の
問題」64）というわけではない．なお，野坂泰司
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によれば，アメリカにおけるムートの法理は，
もともとコモン・ロー上確立された法理であっ
た が，1964 年判決65）以降，連邦憲法 3 条 の 事
件争訟性（case or controversy）の要件との関
連で論じられるようになったもので66），「司法
救済（judicial economy）」，「権力分立の要請」，

「法の柔軟性維持の要請」に基づくものとされ
ている67）．
　連邦最高裁は，ロースクールの入学を拒否さ
れた者が，より低い点数で入学したマイノリ
ティ・グループの存在を理由に，修正 14 条の平
等保護違反だとして出訴した事例で，比較対象
者が既に最終学期のための登録を有効に終えて
おり，ムートとなっていると判示している 68）．
このほか，一定の年齢に適用される法律の合憲
性を争っているうちに当事者が該当年齢を超え
た場合69），投票権が侵害されているとして選挙
の差止めを求めているが勝訴判決を得る前に当
該選挙が実施された場合70），訴訟の目的となっ
た特定の行為が被告により履行された場合71），
短期間の期限付きの免訴の付与又は更新の拒
否を争っている途中でその期限が到来した場
合72）などもそう判示された．他方，付随的な
不利益がなお継続する場合，審査が正当化さ
れるとされ73），下院の議席を争う者が後にその
議席を認められても，歳費請求権がある以上，
本件がムートになるものではないとされた例74）

がある．野坂は，米連邦最高裁は「原告個人に
対する損害が，」「継続しているか，又は」「将
来再発しうる場合は，いずれも裁判管轄の維持
に積極的である」75），つまりはムートであると
はしないとも述べ，この法理を政策的なものと
捉えてきたようである．
　日本でムートの例として取り上げられる判例
に，まず朝日訴訟76）がある．医療扶助と生活
扶助を受けていた朝日茂が，実兄から仕送りを
受けられることになったところ，福祉事務所長
から生活扶助を廃止され，逆に医療費負担も求
められる変更処分がなされたため，日用品費
600 円という厚生大臣の保護基準が憲法及び生

活保護法の定める生活水準維持に足りないもの
として，不服申立て却下裁決の取消しを求めて
出訴した事件である．一審77）は，入院中の患
者につき日用品費の最高月額を 600 円と定めた
保護基準はその最低限度の需要に即応するもの
と言えず，生活保護法第 8 条第 2 項・第 3 条に
違反するなどとして原告の請求を認容したが，
二審78）が請求を棄却したため，原告の朝日茂
が上告したものの，その後，朝日が死亡したの
で，養子が訴訟の継承を主張したが，最高裁は，
本件で争われている「保護受給権とも称すべき
もの」は「被保護者自身の最低限度の生活を維
持するために当該個人に与えられた一身専属の
権利であつて，他にこれを譲渡し得ないし，相
続の対象ともなり得ない」ので，「当該被保護
者の死亡によつて当然消滅し，相続の対象とな
り得ない」として，訴えを斥けたものである．
これには，奥野健一判事補足意見もある．
　これに対してはまず，田中二郎判事の反対意
見がある．反対理由は，「行政事件訴訟におけ
る訴訟要件は，これをできるだけゆるやかに解
釈し，裁判上の救済の門戸を拡げていこうとい
うのが，近時，諸外国におけるほぼ共通の傾向
であ」るとの「見地から翻つて本件をみると，
本件訴訟の承継は，理論上もこれを肯認し得な
いわけではなく，」「被保護者の生存中の生活扶
助料ですでに遅滞にあるものの給付を求める権
利が保護受給権そのものと同様に使用目的の制
限に服すべきものであるかどうかについては，
全く疑問の余地がないというわけではない．仮
りに，右の点について，多数意見のとおりに考
えるべきものとしても，ただそれだけで，本件
訴訟の承継を否定する根拠とはなし得ない」と
するのである．「国に対する不当利得返還請求
権は，保護受給権そのものの主張でないことは
もちろん，すでに遅滞にある生活保護の給付の
請求そのものでもなく，元来，朝日茂の自由に
使用処分し得た金銭の返還請求権ともいうべき
ものであつて，このような権利についてまで，
その譲渡性や相続性を否定すべき合理的根拠は
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見出しがたいのではないかと思う．そして，若
し，右のような意味での不当利得返還請求権が
認められるべきものとすれば，この請求権を行
使するためには，本件で取消訴訟の対象になつ
ている裁決の取消がされることを当然の前提条
件とするのであつて，右の権利を相続した」「両
名は，本件裁決の取消によつて回復すべき法律
上の利益を有するものと解するのが相当」だと
しながら，「生活保護法が右のような水準を維
持するに足りる適確な内容の権利を与えなかつ
たからといつて，直ちに憲法違反となるわけで
はない」などの理由により，「結局，本件上告
は棄却を免れない」としたのである．
　松田二郎，岩田誠両判事による反対意見も，

「保護受給権が一身専属的であるということは，
本件訴訟において承継を否定する根拠となるも
のではな」く，もし，相続人の「『本件裁決の
取消によつて回復すべき法律上の利益』（行政
事件訴訟法 9 条参照）」「を否定するときは，右
両名は将来国に対して不当利得返還請求をなし
得べき途を全く鎖されてしまう」ので，「本件
訴訟の承継を認める」べしとした．
　よく知られる朝日訴訟については，多数意見
に従えば，事件を解決する意味がなくなった以
上に，原告がいなくなり，法律上の利益が消滅
したことになる．多くは，本件をムートの事例
として扱ってきたが，時間の経過により司法的
解決の意味が消滅した事案とは異なる．また，
そもそも反対意見は，この事案で原告が死亡し
てもムートになったわけではないと考えていた
ことも，興味深い点である．
　次 に，皇居外苑使用不許可処分取消事件79）

がある．厚生大臣の所管する皇居外苑を 1952
年 5 月 1 日のメーデーに使用するため，前年
11 月に許可申請を行ったが，国側は明けて 3
月 13 日に不許可の処分を行い，翌日に通知し
たため，原告である日本労働組合総評議会（総
評）がその取消しを求めた事案である．
　一審80）は原告の請求を認容したものの，二
審81）は，既に 5 月 1 日が経過した以上，不許

可処分の取消しを求める実益は失われたとし
て，請求を棄却したので，原告が上告したもの
である．
　最高裁は，「狭義の形成訴訟の場合において
も，形成権発生後の事情の変動により具体的に
保護の利益なきに至ることあるべきは多言を
要」せず，「上告人の本訴請求は，同日の経過
により判決を求める法律上の利益を喪失した」
と断じたのである．
　興味深いことに，本判決も，朝日訴訟で有名
となった括弧書きの「なお，念のため」が付随
しており，「厚生大臣は国民公園管理規則 4 条
の適用につき勘案すべき諸点を十分考慮の上，
その公園としての使命を達成せしめようとする
立場に立つて，不許可処分をしたものであつて，
決して単なる自由裁量によつたものでなく管理
権の適正な運用を誤つたものとは認められな
い．次 に，国民公園管理規則 1 条 に は，『皇居
外苑…の利用に関してはこの規則の定めるとこ
ろによる．』とあるから，同規則 4 条による許
可又は不許可は，国民公園の利用に関する許可
又は不許可であり，厚生大臣の有する国民公園
の管理権の範囲内のことであつて，元来厚生大
臣の権限とされていない集会を催し又は示威運
動を行うことの許可又は不許可でないことは明
白である」などとして，仮にムートに至らずと
も，厚生相の判断は違法ではないと述べている．
そして，本判決にも栗山茂判事の「法律に特別
の定なくして規定された右規則 4 条は違法であ
つて，それに基いてなされた本訴不許可処分も
また違法たるを免れない」とする意見が付され
ているが，結論においては，「たとい上述した
ように右処分が違法なものであつても，既に同
日の経過によりその審判を求める法律上の利益
は喪失されたものとすべきことについては，私
も多数説と同じ意見である」としており，原告
の訴えを斥けるという結論においては全員一致
であったものである．
　両最高裁判決が，裁判を受ける権利の否定で
あると論評する82）のは行き過ぎ83）だとしても，
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生存権等の侵害だとの宣告はできなかったか84），
集会の自由を不当に制限した疑いがないか85），
不許可処分には公園管理権の逸脱，濫用があり，
裁量の逸脱はなかったか86），そもそも国民公園
に関して管理規則による許可制が維持されてい
ること87）などには疑問があろう．
　仮に，原告の死亡やメーデーの期日の前であ
れば，以上のような論点は本案判決として裁判
所は回答すべきところ，期日を徒過したことが
判決の理由である．その後に不利益処分を取り
消しても，救済是正をすることはできない88）．
もしも，一般論として，なお書きで憲法判断等
を加えてもよい，もしくは加えるべきだという
のであれば，抽象的法律問題に司法権が判断を
加えられることになってしまうのである89）．こ
の意味で，朝日訴訟において，原告に社会保障
給付権を確認することはできず，原告適格を有
する者の死亡により「司法権」の作用としては
裁判の打切りはやむを得ないと言うべきであ
る．皇居外苑使用不許可処分取消事件において
も，名誉や信用などといった利益が失われたも
のではなく，期日の徒過をもって，処分取消し
の訴えはできないと解するのが適当であろう90）．
民事訴訟では，憲法上ムートであるのに，訴訟
となり，不利益な決定を下されることは問題で
あろう．両事案の事後的な救済は国家賠償請求
訴訟でなされるべきであったと思われ91），金銭
給付に切り替えてあるならば訴訟は継続できた
と解するべきように思われた．
　ムートネスの法理を巡っては，それが憲法学
によって特に議論されるためか，憲法上の権利
が問題となった事案ばかりが思い起こされる
が，それは判決の際に実体判断を行う意味が消
滅したケースについてのものであるので，当然
のことながら，特に憲法訴訟とは言えない，民
事・刑事・行政事件が一般的である．例えば92），
運転免許の効力停止処分を受けた者が，免許の
効力停止期間を経過し，かつ，この処分の日か
ら無違反・無処分で 1 年経過したときは，この
処分の取消しによって回復すべき法律上の利益

を有しないとされている93）．専従休暇不承認処
分の取消しを求める訴えは，その申請による専
従休暇期間の経過により，訴えの利益を失うと
された94）．議員定数不均衡を理由に選挙の無効
確認を求める訴えが係属中に衆議院が解散され
た場合も，事情の変更により，訴えの利益が消
滅するとされた95）．都市計画法 29 条に基づく
開発許可処分取消しの訴えは，当該工事が完了
して検査済み証が交付された時点で訴えの利益
が消滅するとされた 96）．日本国籍は出生によ
り得ていたのであり，一旦なされた国籍離脱の
届け出の国籍回復許可処分によるものでないこ
との確認が，原告のアメリカ国籍の承認のため
に必要な事案で，原告が「出生による日本の国
籍を現に有すること」の確認を求める利益を認
め，訴えを認めた例がある97）．株主総会の役員
選任決議取消しの訴え係属中に当該役員が退任
した場合も，特段の事情がない限り，訴えの利
益が失われるとされた98）．重婚において，後婚
が離婚によって解消されたときも，特段の事情
がない限り，後婚の取消しを請求することは許
されないとされた99）．重要なことは，憲法上ムー
トになっていないのであれば，「司法権」の定
義に沿う訴えがあればその行使を逃れられない
裁判所が訴訟を終えてはならない100）ことであ
る．そこでは，原告の敗訴を意味する「訴えの
却下」という主文よりも，「本案は終了した」
という主文の方が実態に即していよう101）．
　この意味で問題とされるべきなのは，「司法
権」の定義としての事件争訟性を失った事案
である．やはり，ムートネスの問題も，憲法
76 条に立ち返って考慮されねばなるまい．更
には，訴えの利益がないにしても，請求も理由
がない場合に本案判決を下せるのかという問題
がある102）．判決の結論に影響のない憲法判断
は，「爾後の同種の争点の事件に関し，事実上
の影響力を与えることは否み難いから，必ずし
も好ましいことではない」103）ように思われる．
　だが，取消しに付随して，或いは「波及的に
回復される何等かの利益が有り得る」104）という
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ことも十分考え尽くされねばなるまい．現に，
長沼訴訟最高裁判決105）に関しては，訴えの利
益が消滅したなどとせず，事情判決による処理
が望ましいとの指摘もある106）．苫米地事件107）

では，既に衆議院の解散がなされ，総選挙後に
新たな国会が召集されたが，ムートに至ったと
は考えず，歳費請求権を持って訴えの利益があ
ると解された．行政事件訴訟法 9 条では，取消
訴訟は，「法律上の利益を有する者（処分又は
裁決の効果が期間の経過その他の理由によりな
くなつた後においてもなお処分又は裁決の取消
しによつて回復すべき法律上の利益を有する者
を含む．）に限り，提起することができる」と
されているが，業務停止処分を受けた弁護士が，
その経過後も，その裁決の取消しを求める訴え
の利益があるとされた例108）もある．免職処分
を受けた公務員が市議会議員に立候補した事案
で，給与請求権その他の権利・利益を回復する
のに必要であるとして，訴えの利益を認めてい
る109）．
　関連して，特定時期に関わる処分の取消しの
場合であって，他に有効な救済方法がないとき
に限って，将来の同様な違法処分の現実的危険
を防止する場合を「訴えの利益」に含めてもよ
い，とする民事訴訟法学からの指摘もある 110）．
2004 年の行政事件訴訟法の改正により，義務
付け訴訟が法定され，公共施設の利用について
実効的な救済が可能になっている 111）．これら
は，あくまでも，憲法 76 条の事件争訟性の要
件を満たすべく，解釈や立法が変化したものと
整理されるべきように思われる．
　ところで，それとは別に，憲法判断を行い得
る事案とは何か，という論点があろう．そこでは，

「憲法訴訟の趣旨と積極的に連結するような方向
でのルールの明確化が求められている」112）ので
ある．皇居外苑使用不許可処分取消事件が却下
で終わっていることに批判が多いのは，集会の
自由という憲法上の重要な人権が侵害されてい
ることと強く関連しよう．また，朝日訴訟につ
いても，実際の事実関係を見ると，憲法上の権

利を掲げた生活最低限でのまさに命をかけた闘
争であったことを抜きには語れない．その意味
では，ムートにかかり「司法権」の作用として
は却下せざるを得ない事案でも，裁判所が憲法
判断を行うべきと考えられる場合があるかが次
なる問題となるのであろう．
　アメリカでも，刑事被告人が宣告刑履行後も
なお当該有罪判決を争う場合があり，虚偽申
告の共謀罪で有罪判決を受けた刑事被告人の
外国人が，宣告刑期を終了していたにも拘ら
ず，最高裁が，当該被告人が将来背徳罪（moral 
turpitude）を犯したことを理由に国外追放と
なる可能性等を理由として，当該訴訟はムート
にならないとした例がある113）．また，刑期満
了後に，その有罪の根拠となった停止・所持品
検査（stop-and-frisk）規定 が 連邦憲法違反 と
なっていた事案で，米最高裁が，本案審理を行っ
て有罪判決を破棄した例がある114）．
　当事者間で紛争が再発する可能性がある場合
にも，ムートとしなかったことがある．州際通
商委員会の命令が，事件が最高裁に係属する前
に失効したが，当該命令をもたらした状況がな
お継続していると判断して，ムートの主張を排
除した例がある115）．この理論的根拠が，裁判
管轄が「反復されうるにもかかわらず，審査
を免れる」（capable of repetition, yet evading 
review）短期の命令によって破られるべきで
はない，というものであった．また，被告が自
発的に争われている行為を止め，反覆する意図
を否定するだけでは，訴訟をムートにするに
は十分ではない，とした例がある116）．それは，
違法として攻撃されている訴訟当事者が自発的
停止（voluntary cessation）を行ってもそうだ
とされている117）．これが，他者にとって繰り
返される場合に広げられた例がある118）．
　以上を踏まえ，渋谷は，米最高裁が「ムート
ネスの判定をなす際に考慮していると思われる
政策的要因」として，①審査する機会が存在す
るか，②訴訟経済の観点，③裁判の基礎となる
資料の提出が十分になされているかがあると述
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べるのである119）．また，この法理を日本に導
入することにつき，野坂は，「判例理論が特定
の社会における特定の制度的枠組みに規定され
たものであることもまた事実であり，その意味
では，これを性急にわが国の問題として論ずる
ことには慎重でなければなるまい」120）とする．
　ムートかそうでないかの何れかしかなく，そ
うでなければ事件争訟性はあるものとして，裁
判所は本案審理を行わねばならない121）．また，
表現の自由に関する文面審査がそうであるよう
に，事案それ自体は事件争訟性を有さざるとも，
憲法上の権利侵害の重大さ故，仮に訴えを却下
する場合であるとしても，憲法判断を行うこと
が憲法上，司法権に要請されている場合がある
と言うべきではあるまいか．振り返れば，皇
居外苑使用不許可処分取消事件 は，繰 り 返 さ
れるが審理を免れる典型的なケースであろう
122）．また，人権侵害の重大さから，仮に原告の
救済は行わなくとも，憲法違反の宣言は，憲法
上必要だったとも考えられる123）．もし，そうで
あれば，この事案は，何にせよ裁判所が審理を
行わねばならなかったのではあるまいか124）．

3　いわゆる「終局性」―なお，念のため

　ところで，「裁判により事件が終局すること
というのも，」成熟性「の要件と関係してくる」
とされることがある125）．成熟性の問題，ムー
トネスの問題は，ときに憲法学では，「成熟性

（ripeness）ま た は 終局性（finality）の 理論」
などの記述126）や，「法律上の争訟」に「単なる
政治的または経済的問題や技術的または学術上
に関する争」127）を含む理解128）などから，とき
として「終局性」（requirement of finality）の問
題と捉えられがちであったかもしれないが，こ
れらはその問題というよりも，当事者や法的権
利・利益，法律上の問題であることが欠けた場
合であると解せる129）．少なくとも「重なる」130）

だけである．また，「憲法訴訟にかかわるやや
特殊な局面として，いわゆるムートネスの問題
がある」とされたり131），「憲法訴訟手続論の対

象」として「成熟性」が挙げられたりする132）

など，多くの場合，「憲法訴訟」の問題として
取り上げられている133）．しかし，そもそも「司
法権」もしくは「司法判断適合性」134）の要件の
問題となる事案が多く，特に朝日訴訟も皇居外
苑使用不許可処分取消事件もそう考えるべきで
ある135）．成熟性，ムートネスの概念は，基本
的には民刑事・行政事件共通の「司法権」の問
題に納め，全く新しい概念を創設する必要はな
さそうである136）．
　これに対し，「終局性」として挙げるべきは，
よく「裁判の効力」137）などとして教示されるも
のである．これは，訴訟法・裁判法では，「自
縛性（自己拘束力）」「形式的確定力」「実体的
確定力（既判力）」「執行力」「形成力（創設力，
権利変更力）」で構成されるが，「司法」の定義
としての「終局性」と特に関連しているのは，

「国家権力によって，判決内容を強制的に実現
できる効力」という意味での「狭義」の「執行
力」であろう138）．「紛争を法的に解決すること
が不可能，あるいは政策的に望ましくなく，政
治部門あるいは自律的団体の内部的解決に委ね
るほかない，あるいは委ねるのが望ましい場合
に指摘されることがあるが，ここでは，むしろ
裁判所の判断がその事件について最終的ではな
いような場合を想定すべきであ」139）る．特に，
政治部門が判決を覆すことができることは許さ
れず，それが可能であれば終局判決は下すべき
でない140）．無論，終局判決に至る途上の「中
間判決」141）も「司法」の作用から除外する必要
はない．また，執行（execution）が不可欠の
要素と絶対視することはできず，当事者間の法
的関係を確認し，宣言するものも含まれる142）．
これに対して，これを有さないものは「司法」
ではない，という意味では，物理的に執行不能
なもの，国内裁判所の判決では左右できない性
質のものが寧ろ相応しく，領土問題や安保・防
衛問題のように，国際法上の限界や統治行為論
の問題とされてきたものの一部が該当しよう．
自然債務の場合，裁判上の履行を求める権能
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が欠け，訴えの利益がなく143），執行できない．
何よりも，当該事件についての裁判所の判断の
立法部・執行部に対する最終性を示すものであ
る144）．
　皇居外苑使用不許可処分取消事件は，期日が
徒過し，物理的に過去の期日には集会が開催で
きないという意味では，司法権の定義に関わる
終局性を欠いた事案だと評価することができよ
う．或いは，高田事件145）のように，憲法 37 条
1 項の「迅速な公開裁判」を満たせず，仮に事
実認定では有罪を導けても刑の執行は憲法上許
容できず免訴146）となる場合は，本案判決が下
せないという意味で，終局性を欠く事案として
再考することができよう．こういった諸点につ
き，講学上の整理が今後必要に思われる．

おわりに

　結局，成熟性にせよ，ムートにせよ，事件争
訟性の定義によって定まるものである147）．こ
ういった概念をリジッドに考えることは人権救
済にとって適切でないとする見解148）もあるが，
そもそも「司法権」が「司法」でないものを見
境なく取り上げることには無理がある．「狭義
の訴えの利益」149）を有さない訴えを取り上げる
ことは，原則として認められない．また，人
権侵害的な当事者の訴えを認め，法廷が政治
のアリーナと化すことの危険性も斟酌せねば
なるまい．「司法権」の原理的性格を強調する
佐藤幸治 は，ア メ リ カ 合衆国連邦憲法 3 条 の

「3 つの関連するポリシー」として「自己抑制
（restraint）」，「代表（representation）」，「自己
決定（self-determination）」を要素とすること
を基本的に是認する150）．日本国憲法 76 条に関
してもこの 3 つに集約されるかどうかは微妙だ
が，こういった要件について，実定法律で定め
ればよいとか，「例えば無効確認訴訟における
原告適格 の 要件（行政事件訴訟法 36 条）の 定
めなどはこれにあたる」が，「これは訴訟経済
の観点からむしろ政策的に法律で要件を定め
たものであ」る151）というような政策的理解は，

やはり疑問である152）．「司法権」の定義が要件
であるとすれば，その安易な操作はかえって法
の支配を害しよう．何よりも，司法の作用が，
事件の解決のためのものであれば，それに寄与
しない作用はしないという意味で成熟性やムー
トの法理は，そこから派生する原理的なもので
ある．「当事者適格の理論」が「成熟性の理論
と実際には交錯する面をも」ち，「standing と
ripeness が厳格に区別されない場合が少なくな
い」153）という芦部信喜の指摘は，こうした思考
を経て首肯できるものとなろう．
　もし，訴訟の成熟時期の前倒しやムートネス
の縮小が主観訴訟としてあり得るとすれば，他
の憲法原理・憲法的価値を根拠とせねばなるま
い154）．また，もしも「司法権」の定義の観点か
ら当該訴訟が主観訴訟として認められないとし
ても，客観訴訟として認める途はあり，後の訴
訟を待たずに司法判断を要すると考えれば，立
法によりこれを認めることも考えられよう155）．
要は，事件争訟性の定義を逸脱した政策的考慮
に走らないことが，「司法権」，延いては立憲主
義を擁護するのに肝要だということである．
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44）最判平成 24 年 2 月 9 日民集 66 巻 2 号 183 頁．
本件評釈には，石崎誠也「判批」宇賀克也ほか
編『行政判例百選Ⅱ』〔第 6 版〕440 頁（2012），
高橋滋「判批」法学セミナー 688 号 131 頁（2012），
加藤文也「判批」 労働法律旬報 1768 号 22 頁

（2012），橋本博之「判批」ジュリ ス ト 臨時増
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月刊日本行政 491 号 20 頁，22 頁（2013）参照．
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頁．

59）野村秀敏「紛争の成熟性と確認の利益（8・完）」
判例時報 1232 号 14 頁，15 頁（1987）．このほか，
同論文 18 頁は，東京地判昭和 46 年 12 月 25 日
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U.S. 216 （1885）; SEC v. Medical Comm. for 
Human Rights, 404 U.S. 403 （1972）.
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1561 頁．本件評釈 に は，入山実「判批」判例
タ イ ム ズ 19 号 49 頁（1952），兼子一「判批」
季刊労働法 5 号 103 頁（1952），山木戸克己「判
批」民商法雑誌 30 巻 5 号 60 頁（1955），鈴木
重武「判批」自治研究 33 巻 12 号 95 頁（1957），
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新堂幸司 ほ か 編『民事訴訟法判例百選Ⅰ』〔新
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〔第 3 版 4 訂版〕153 頁（有斐閣，2010）．こ
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谷前掲註 5）書 147─149 頁参照．但し，Spencer v. 
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629 （1953）．野坂同上同頁，田嶌前掲註 63）
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528 U.S. 216 （2000）．松井前掲註 16）書 192 頁
注 26，野坂前掲註 62）論文 30 頁参照．クラス・
ア ク ション の 場合 も あ る．See, Hall v. Beals, 
396 U.S. 45 （1969）; Roe v. Wade, 410 U.S. 113 

（1973）; Sosna v. Iowa, 419 U.S. 393 （1975）．渋
谷同上 155 頁以下，松井同書同頁参照．

119）渋谷同上 160─162 頁．
120）野坂前掲註 31）論文 313 頁．
121）同上 316 頁．
122）松井前掲註 60）書 254 頁 は，朝鮮民主主義

人民共和国創建 20 周年記念祝賀団訴訟＝最判
昭和 45 年 10 月 16 日民集 24 巻 11 号 1512 頁も
繰り返されるが審理を免れるケースであるとす
るが，毎年開催されるメーデー集会と同様に考
えてよいかはやや疑問である．

123）国の政教分離を争う訴訟についても，その
ような判決手法が採られるべきである．君塚
正臣「政教分離 と 原告適格」榎原猛古稀記念

『現代国家の制度と人権』194 頁（法律文化社，
1997）．

124）野坂前掲註 31）論文 316 頁．
125）藤井前掲註 47）書 60 頁．
126）芦部前掲註 61）書 59 頁．
127）最判昭和 41 年 2 月 8 日民集 20 巻 2 号 196

頁．
128）樋口陽一ほか『新版　憲法判例を読みなおす』

265 頁（日本評論社，2011）［山内敏弘］．
129）佐藤前掲註 112）書 633 頁．
130）渋谷前掲註 5）書 58 頁注 8．
131）佐藤前掲註 112）書 633 頁．
132）戸松前掲註 46）書 66─67 頁．
133）毛利透ほか『憲法Ⅰ』322─323 頁（有斐閣，

2011）［松本哲治］も，「ムート」を「憲法訴訟
の当事者適格」の項目で解説している．

134）戸松前掲註 46）書 71 頁はここでも「成熟性」
を取り上げている．

135）もし，憲法訴訟の枠で論じる事案があると
すれば，一般的な事件争訟性は満たすが，憲法
判断を行う点の成熟性やムートネスが欠ける場
合か，前述のように，事件争訟性は満たさない
が，憲法上，憲法判断は行うべき場合というこ
とであろう．

136）戸松前掲註 46）書 105 頁．同書 116 頁は「ムー
トネス」についても特に取り上げることに消極
的である．

137）兼子一＝竹下守夫『裁判法』〔第 3 版〕309
頁（有斐閣，1994）．

138）同上 313─314 頁．
139）渋谷前掲註 5）書 185 頁．
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140）例えば，松井前掲註 60）書 247 頁参照．
141）中野貞一郎ほか『新民事訴訟法講義』〔第 2

版補訂 2 版〕418─419 頁（有斐閣，2008）［松
本博之］など参照．

142）渋谷前掲註 5）書 75 頁．
143）伊藤前掲註 98）書 146 頁注 22．
144）渋谷前掲註 5）書 75 頁．
145）最大判昭和 47 年 12 月 20 日刑集 26 巻 10 号

631 頁．
146）田宮裕『刑事訴訟法』〔新版〕448 頁以下（有

斐閣，1996）は，免訴に一事不再理効があると
してきた通説に疑問を呈し，それは二重の危険
に由来するという立場を貫くべきとする．

147）佐藤幸治『現代国家と司法権』72 頁（有斐閣，
1988）．

148）浦部法穂『憲法学教室』〔全訂第 2 版〕327
頁（日本評論社，2006）など．

149）小山剛『「憲法上 の 権利」の 作法』〔新版〕
209 頁（尚学社，2011）．

150）佐藤前掲註 147）書 72─73 頁．
151）藤井前掲註 47）書 60 頁．
152）佐藤前掲註 147）書 121─122 頁．
153）芦部前掲註 61）書 62 頁．
154）関連して，高橋和之『憲法判断の方法』175

頁（有斐閣，1995）は，「原告 が 文面上違憲 の

主張をしている場合には，成熟性の要件を緩和
すべきかどうかの問題として独自に考えるのが
よい」と述べるが，表現の自由の優越的地位の
ため，必ずしも事件争訟性を有していなくとも
憲法判断を争うことが可能となっていると解す
ればよいのではなかろうか．

155）小杉前掲註 28）評釈 78─79 頁は，日本でも，
行政規則が特定個人に適用される前に，裁判所
で審査できるというプレ・エンフォースメント
訴訟に近い機能を裁判所に持たせるようにすべ
きだと主張する．プレ・エンフォースメントに
ついては，小谷真理「行政規則と紛争の成熟性
の 法理」同志社法学 64 巻 7 号 833 頁（2013）
など参照．

付記
　本稿 は，平成 25 年度─29 年度日本学術振興会
科学研究費基盤研究（Ｃ）一般「司法権・憲法
訴訟論の総合構築」（課題番号 25380029）による
研究成果の一部である．本稿では，全て敬称は
略させて頂いた．

［きみづか　まさおみ　横浜国立大学大学院国際
社会科学研究院教授］
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