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E悶説

プライパシーのネ雀利をめぐる

司法消極主義と積極主義口

一一公機関による侵害に焦点をあてて一一

中谷実

はじめに

一 治極主義のアプ。ローチ

《消機主義1))

(…) r行政処分に当たらず不適法jアブ。ローチ
《消極主義II))

αタイプ
付 「法律上の保設/過失ありJアア。ローチ

βタイプ

付 「法的保護の対象/情報の内容・性質(秘|設住弱)と

公益の必要性との衡最Jアプローチ。r法的保護の対象/秘匿性弱/行政目的の正当性・必要性/
手段の合理性jアプローチ (以上，前号)

《消極主義 III)) 

(一) r憲法 13条(私生活上の自由)/公共の福祉jアプローチ
仁) r憲法 13条(私生活上の自由・プライパシー)/公共の福祉J
アプローチ

(三) r憲法 13条(その趣旨)/公共の福祉jアブ。ローチ
(時 「憲法 13条(億人の自由ないし権利・情報)/公共の福祉J

アプローチ

(五) r憲法 13条(私生活上の平穏)/公共の福祉」アプローチ
付 「憲法 13条(個人の自由)/制約可jアプローチ (以上，本号)
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消極主義のアプローチ

〔承前〕

《消極主義 III)) 

(→ 「憲法 13条(私生活上の自由)/公共の福祉jアブ。ローチ

A 概婆

これは，憲法 13条は，国民の私生活上の自由を保障し，問題とされてい

る〔情報〕はそこに含まれるとするが，公共の福祉による制約を受けるとし

て，被告人，原告の主張を斥けるアプローヲーである。次に扱う(コ「憲法 13

条(私生活上の自由・プライパシー)/公共の福祉j アプローチとは，問題と

されている〔情報〕にプライパシーなる概念を用いない点で異なる。裁判例の

冒頭で扱う，ふ44.12.24<容貌[収集]/刑事〉最大判昭和 44年 12月24日(以

下，本判決合 44年判決と略すことがある)から始まるが， 44年判決のいう「国民

の私生活上の自由jの文言がなくても， 44年判決の援用が見られれば，こ

のアプローチに類別する。このアプローチは，プライパシー権にある程度コ

ミットはするが，プライバシー権へのマイナスのコミットは，より強い。

日裁判例

(1) S-44.12.24 <容貌[収集J/刑事〉最大判昭和 44年 12月注目 1)(刑集23

巻 12号 1625頁)は，集団行進及び集団示威運動に関する京都市公安条例が，

憲法21条に違反するという上告人の主張について，最大判昭和 35年 7月

20日(刑集14巻9号 1243頁，東京都公安条例事件)を援用して斥ける。プライパ

シー権としての肖像権侵害の主張について，憲法 13条は， r国民の私生活上
の自由が，警察権等の国家権力の行使に対しでも保護されるべきことを規定

しているん「個人の私生活上の自由の 1っとして，何人も，その承諾なし
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プライパシーの権利をめぐる司法消極主義と積極主義仁)

に，みだりにその容ぼう・姿態Jiを撮影されない自由を有するJ，iこれを

肖像権と称するかどうかは別として，少なくとも，警察官が，正当な理由も

ないのに，個人の容ぼう等を撮影することは，憲法 13条の趣旨に反し，許

されない」とするが， i個人の有する右自由も，国家権力の行使から無制限

に保護されるわけでなく，公共の福祉のため必要のある場合には相当の制限

を受けることは向条の規定に照らして明らか」とし，一定の場合(後述 C(2)

(心的参照)には，警察官による個人の容ぼう等の撮影が，本人の同意がな

しまた裁判官の令状がなくても，憲法 13条， 35条に違反しないj とい

う。そして，デモの状況を検討し，本件「巡査の右写真諜影は，現に犯罪が

行なわれていると認められる場合になされん「しかも多数の者が参加し刻々

と状況が変化する集団行動の性質からいって，証拠保全の必要性および緊急

性が認められ，その方法も一般的に許容される限度をこえない相当なもので

あったと認められるから，たとえそれが被告人ら集団行進者の同意もなし

その意思に反して行なわれたとしても，適法な職務執行行為であ」り， i憲

法 13条， 35条に違反する点は認められない」として上告を棄却する。

(2) S-59. l. 12 <自動車[収集]/刑事〉東京地判昭和 59年 l月12日2)(別集

40巻 1王子84頁，②→5-59.7.17<自動車[収集]/刑事〉東京高判，③→5-61.2.14 <自動寧

【収集]/刑事〉最 2判)は，本件自動速度取締機は，速度測定装置として正確で、

あり，犯行日時において正確に作動したという。そして，容ぼう等の写真撮

影が44年判決の限定する要件を欠き，憲法 13条に違反するとの主張につい

ては， i直ちに撮影しなければ現場を走り去ってしまうのであるから証拠保

全の必要性があり，かっ緊急性も寄在し，その撮影方法も運転者を急停止さ

せる等運転を阻害することはなく，運転者の視覚を舷惑する危険がない相当

な方法でなされたものと認めることができるj とし， 44年判決のいう要件

を充足しており，憲法 13条に反しないという。憲法 21条 1項， 37条 1

項， 14条違反の主張も斥け，有罪とする 3)。

(3) S-59. 6.14 <指紋{収集]/刑事〉横浜地判昭和 59年 6月14日4)(判時

1125号96頁)は，指紋押捺制度が，憲法 14条， B規約 26条， 2条 l項に違
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反するとの被告人の主張合斥ける。そして，憲法 13条違反の主張について

は， 44年判決を援用し，個人の有する自由も，公共の福祉のため必要のあ

る場合には制限を受けるとし， 1指紋押なつに関する規定が，憲法13条の規

定に違反し，あるいは右規定の趣旨の類推によって認められる私生活上の自

由の保障に違反し，無効で、あるとは解されないJという。 B規約7条違反の

主張も斥け，有罪とする。

(4) ふ61.2.14<自動車{収集]/刑事〉最2判昭和 61年2月14日(刑集40巻

l号48頁，①→ 5-59.10.12(自動車[収集]/刑事〉東京地判，②→5-59.7.17(自動車【収

集]/刑事〉東京高判)は，上告人の憲法 13条， 21条違反の主張について， 1速

度違反車両の自動撮影を行う本件自動速度監視装置による運転者の容ぼうの

写真撮影は，現に犯罪が行われている場合になされ，犯罪の性質，態様から

いって緊急に証拠保全をする必要性があり，その方法も一般的に許容される

限度合超えない相当なものであるから，憲法 13条に違反せず，また，右写

真撮影の襟，運転者の近くにいるため除外できない状況にある同乗者の容ぼ

うを撮影することになっても，憲法 13条， 21条に違反しないことはJ44年

判決「の趣旨に徴して明らかJという。憲法 14条， 31条， 35条， 37条違

反の主張も斥け，上告を棄却する。

(5) H-14.6.27 <指紋日文集]/国賠〉最 1判平成 14年6月27日5)(①-? H-

10.3‘26 (指紋【収集11国賠)大阪地塑U，②→ H-13.4.18 (指紋[収集1/国際)大阪高判)は，

指紋押捺制度の合憲性について， 44年判決等の趣旨に徴して，指紋押捺制

度が 114条 l項が憲法 13条， 14条に違反するものでない」とし，最 l半日平

成8年2月22日6)(民集178号279頁)に徴して， 1外国人登録法 14条 1項

が，所論主張の市民的及び政治的権利に関する国捺規約J1の各規定に違反

すると解することもできない」とし，上告を棄却する。
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プライパシーの権利をめぐる可法消極主義と積極主義仁)

C このアブローチを支える思想

(1) プライパシー権へのある程度のコミット

(a) <容貌【収集J)

(対憲法 13条は，みだりに容ぼう等を撮影されない自由を国民の私生

活上の自由の 1っとして保障する

5-44. 12.24 <容貌[収集J/刑事〉最大半日は，既に述べたように，憲法 13条

は， r国民の私生活上の自由が，警察権等の国家権力の行使に対しでも保護

されるべきことを規定しん「個人の私生活上の自由の 1っとして，何人も，

その承諾なしに，みだりにその容ぼう・姿態Jrを撮影されない自由な有す
るj という。

(b) <自動車[収集J)

(対 みだりに容ぼう等を撮影されない自由は国民の私生活上の自由の 1

っとしてを憲法日条により保障される

ふ59.1.12<自動車[収集]/刑事〉東京地判は， 44年判決のいう 3つの「各

要件が充足される場合に犯罪捜査のため容ぼう等の写真撮影が許されるとす

るJr考え方は，本件自動速度取締機Jrによる写真撮影の許否についても妥

当する」と述べ，ふ61.2.14<自動車[収集]/刑事〉最 2判も， 44年判決 fの

趣旨に徴して明らかJとしており，いずれも， 44年判決の考え方を前提と

している(前記C(1)(a)(ア)参照)。

(c) <指紋{収集l)

(対憲法 13条は，みだりに指紋押捺を強制されない自白色国民の私

生活上の自由の 1っとして保障する

5-59.6.14 <指紋{収集]/刑事〉横浜地判は，憲法 13条は， r爵民の私生活

上の自由が立法の上でも尊重されるべきことを規定しているん「何人も何ら

の合理的理由や正当な理由がないのにその承諾なしにみだりにその指紋をと

られない自由は，右銅人の私生活上の自由の Iっとして保障されている」と

し， H-14.6.27 <指紋[収集]/1翠賠〉最 l判は， 44年判決等の「趣旨に徴して

明らかj としており，いずれも， 44年半u決の考え方を前提とする(前記c(1) 
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(a)ケ)参照)。

(-1') みだりに指紋の押捺を強制されない自由は外国人にも及ぶ

5-59.6.14 (指紋[収集]/刑事〉横浜地判は，最大判昭和 53年 10月4日(民

集 32巻 7号 1223頁， 7クリーン事件)合援用して， r在留外国人の権利に関し日

本国憲法との関係を検討するに，第3章の諸規定による基本的人権の保障が

在留外国人にも及ぶか否かに関しては，右権利の性質上日本国民のみを対象

とし外国人の地位に鑑みこれを認めることが相当でないと解されるものを除

き，外国人に対しでも等しく及ぶJという。 H-14.6.27(指紋【収集】/国賠〉

最 1判は， この点につき直接言及しないが，間判決の援用する最 1判平成8

年 2月22日(注 6)参照)には，マクリーン事件最高裁判決が引用されてい

る。

(2) プライパシー権への強いマイナスのコミット(対抗利義へのコミット他)

(a) (容貌【収集])

(対個人の有する自由も，公共の福祉のため制限ぞ受け，本人の同意が

なしまた，裁判官の令状がなくても，警察官による個人の容ぼう

等の撮影が許容される場合がある

ふ44.12.24(容貌{収集]/刑事〉最大判は，既に述べたように， r個人の有

するJr自由も，国家権力の行使から無制限に保護されるわけでなく，公共

の福祉のため必要のある場合には相当の制限を受けることは同条の規定に照

らして明らか」とし， i犯罪を捜査することは，公共の福祉のため警察に与

えられた国家作用の 1つであり，警察にはこれを遂行すべき責務があるので

あるから(警察法2条 1項参照)，警察官が犯罪捜査の必要上写真を撮影す

る捺，その対象の中に犯人のみならず第三者である個人の容ぼう等が含まれ

でも， これが許容される場合がありJ，i身体の拘束を受けている被疑者の写

真撮影を規定した刑訴法 218条2項のような場合のほかJ，i現に犯罪が行な

われもしくは行なわれたのち聞がないと認められる場合であって， しかも証

拠保全の必要性および緊急性があり，かっその撮影が一般的に許容される限
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プライパシーの権利をめぐる司法消極主義と積極主義(ゴ

度をこえない栢当な方法営もって行なわれるJiような場合」には， i撮影さ

れる本人の同意がなしまた裁判官の令状がなくても，警察官による個人の

容ぼう等の撮影が許容されん写真諜影 fの対象の中に，犯人の容ぼう等の

ほか，犯人の身辺または被写体とされた物件の近くにいたためこれを除外で

きない状況にある第3者である錨人の容ぼう等を含むことになっても，憲法

13条， 35条に違反しないj という。

(b) <自動車[収集l)

(対本人の間意がなしまた，裁判官の令状がなくても，個人の容ぼう

等の撮影が許容される場合がある

S-59.1.12 <自動車{収集】/刑事〉東京地判， S-61. 2.14 <自動車【収集]/刑事〉

最 2半uとも，本人の同意がなしまた，裁判官の令状がなくても，個人の容

ぼう等の撮影が許容される場合があるとする 44年判決を前提としている。

(c) <指紋[収集】〉

(ア)個人の有する自由も，公共の福祉のため制限営受ける

S-59. 6.14 <指紋{収集]/刑事〉横浜地判は， i f陸人の有する右自由も，立法

その他において無制限に保護されるわけではなし公共の福祉のため必要の

ある場合には相当の制限を受けることはJ，i憲法 13条の規定に照らして明

らかJという。

(ィ)外国人登録法は，在留外国人の公正な管理を目的とし，個人の同一

性を科学的に担保する指紋押捺制度は，その目的に資する

S-59. 6.14 <指紋{収集]/刑事〉横浜地判は， i近時，交通機関の飛躍的発達

等に伴い，外国との政治，経済，社会，文化の交流はきわめて活発，かつ，

緊密になり，いわゆる国際化時代をむかえ，これに伴い人的交流も寵躍をき

わめ，各国とも多数の外関人が在留するようになり，これらの外国人に対す

る処遇問題は圏の重要な基本的施策にもなってきたが，在留外患人に関する

権利関係合明確にし，かっ，その教育，租税，労働，底療，揺祉，出入管理

等各種の立法及び行政上の施策を適正，かっ，有効に遂行するためには，在

留外国人の居住関係及び身分関係を明確にし，その実態を正確に担握する必

163 



要があ」る， という。そして， rわが国の外国人登録法も，右同様の必要性
に基づき，本邦に在留する外国人の登録を実施することによって外国人の居

住関係及び身分関係を明確ならしめ，もって在留外国人の公正な管理に資す

ることを自的に制定されたJ，r従って，同法の右目的を達するには，当然登

録内容の正確性や信頼性が要求されるJが， r外国人の場合，日本人とでは
その身分関係の法制を異にするなどの事情により，その身分事項等に関して

明確でない場合もしばしばあり，右居住関係及び身分関係喜子明確にするため

には，まずその前提として，当該登録人の同一人性の確認が何よりも必要と

される。右のような見地から，個人の同一性を科学的に担保するとともに，

不正登録や他人の登録証明書の不正{吏用等を防止する目的で外麗人登録申請

手続に指紋押なつ制度が導入された経過が認められ，右制度の導入が登録事

項の正確性や信頼性の向上に寄与したj という。

り) 手段も合理的必要な程度にとどまる

S-59. 6.14 <指紋{収集]/刑事)横浜地判は，指紋の押捺方法は， r儲人の向

一人性の識別に必要な最少摂度の左手示指の指紋のみを押なつするのが原則

であり，回転指紋の方法ふ同一人性確認に必要な指紋判定のためのやむを

得ないものであるから，合理的必要な程度にとどまるj という。

同指紋押捺以外の代替手段は，効能において劣る

S-59. 6.14 <指紋[収集]/刑事〉横浜地判は， r写真による同一人性の確認も，
特別の技備や器具を要しないで一見して鋼人を識別することができるという

利点があり，近時の写真技術等の進歩により，従前に比べ，その精度が高ま

り， ビニー/レコーテイング等の方法による偽造，変造に関する対応策も開発

されてきたとはいえ，なお，近親者間の，あるいは他人のそら似といわれる

他人間でもある容貌の相似性，撮影条件や撮影技術によるいわゆる写真うつ

り，同一人で、あっても期間の経過による成長や老化，調髪様式，受傷等によ

る容貌の変化，写真のはり替えや修正等による偽造，変造の防止策もいまだ

完全とはいえないこと等の問題があることから， これのみをもってはきわめ

て密難ないし不可能な場合があって，万全とはいえず，他の方法を不要とす

164 



プライパシーの権利全めぐるE司法消極主義と積極主義仁)

るほど有効適切な方法であるともいい難いものがあるJという。

制指紋押捺制度は，憲法 14条の趣旨に違反しない

S-59. 6.14 <指紋{収集]/刑事)横浜地判は， I現在の国際社会において，国

家がなお国際法主体として基本的な地位を占めており，その留の由民が国家

の構成員として国家に対して身分上の恒久的結合関係を有するのに対し，外

国人はその在留国の構成員ではなく，在留固に対する関係は場所的な居住関

係を根拠とするものであるからん「国民と外国人との基本的な地位の相違に

基づき，合理的な理由があり，かつ，合理的必要な程度で，内外人の取扱い

に法律上の差異を設け，外国人に対し，その閣の閤誌と異なる処遇をし，あ

るいは権利の一部を特別に制限することがあるのはやむを得ないこととして

一般に認められているん「本件指紋押なっ制度については，外国人のみに適

用される法制ではあるが，わが国民と外国人との開の基本的な地位の相違に

基づき，合理的な理由による合理的必要な程度で、内外人の取扱いに差異ぞ設

けたものと解することができん「特段の事'寵がある場合にあたり J，I憲法

14条の規定の趣旨の保障が及ばない」という。

的) 外国人登録法に定められた刑罰が，戸籍法や住民基本台帳法違反等

の制裁に比し重いとしても立法政策の問題

S-59. 6.14 <指紋{収集]/刑事〉境浜地判は， I相当の理由があって設けられ

た刑罰法令に刑を定めるにあたり，その罪の種類，態様，程度に従っていか

なる種類，範聞の刑を科すべきものとするかも，外国人に対する合理性を欠

いた不当な差別でない眼り，立法機関に委ねられた立法政策の問題で、あっ

て，憲法適否の問題ではなし外国人登録法に定められた刑罰が，わが国民

の身分関係を公証する戸籍制度ぞ定めた戸籍法や居住関係を明らかにする住

民登録制度を定めた住民基本台帳法違反等の制裁に比し重いとしても， これ

をもって直ちに右罰則が憲法31条に違反するものでもないJという。

(3) 司法哲学

(容貌{収集]>， <自動車【収集])の事件では，捜査機関の権能が尊重され，
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(指紋{収集])の事件では，立法政策・立法裁量が強調される7)。

D このアプローチをめぐって

(1) <容貌{収集])

ふ44.12.24<容貌{収集】/刑事〉最大判は，プライパシーの権利という概念

を用いなかったものの，憲法 13条は， 00家権力の行使から国民の私生活上

の自由を保障し，そこには承諾なしに，みだりにその容ぼう等を撮影されな

い自由も含まれるとしつつ，公共の福祉のため制限を受けうる 3つの場合に

言及した。本判決について， 11960年代以降，現代社会の急激な技術革新に

伴い憲法制定当時予想されなかった知る権利，環境権，さらにはプライパ

シーの権利等の『新しい人権』が提唱され，それらの実定憲法上の根拠を本

条に求める考え方が有力な地歩を囲めてきた。かかる理論状況を背景に，ま

た犯罪捜査の必要と人権尊重の要請を調整するJ1下級審判例の努力を踏ま

えて，本件判決は最高裁自らが『国民の私生活上の自由』を 13条の定める

人権として確認し，理論構成したところに優れて憲法論上の意義守認めるこ

とができるJ8)というコメント，本判決は， 1市民のデモ行進の場合にも，そ

れに参加する個人には，捜査権によりみだりに容ぼう等が撮影されてはなら

ない自由があるとしている。社会活動のうちにも，肖f象に関する自由があ

り，また，その自由を前提として捜査権にもきびしい摂界のあることをT，特

例が明らかにしていることは，当然のことながら意義があ」り， 1従来の判

決では，この点が明瞭にされていなかった」めというコメント， 1本件判決は

肖像権と捜査目的の写真撮影との諦和点としてJi 3つの基準をあげ，最高

裁としてこの問題に統一見解を打ち出した。この基準に関していえば，眼前

の違法行為に対して緊急に証拠保全の必要性がある場合と考えられるので，

個人情報の収集目的は正当なものと言うことができ， しかも，プライパシー

に対してより制限的でない手段・方法(写真撮影によるしか，より制眼的で

ない他の選びうる手段を利用できないこと)がとられたということができ

る。そう考えるとき，捜査目的のため警察官による個人の容ぼう等の撮影が
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許される要件を判決はかなり厳しく限定しており，その違憲審査にあたり

『厳格な合理性』の基準に準じる基準を採用したと考えられ，その点評価し

うるJ，r本判決は， その後自動速度監視装置による容ぼうの写真撮影事件」

であるふ61.2.14(自動車[収集】/刑事〉最 2判「の判断にも 1つの指針を与

えたJ10)というコメント， r一般論にもせよ，警察官等による写真撮影自体

を国民の自由権の侵害としてとらえた点は積極的に評価することができる。

少なくとも国鉄田町電車区入浴事件では控訴審J一一後述，ふり.l. 26 (容貌

[収集]/刑事〉東京高判一一「が原審の『肖像権は実定法上の権利である』と

した判断を覆して，権利ではなく『利益』といい代えたのに比して，一歩進

んだ姿勢がうかがえる。さらに，肖像権以外のプライパシーの国家権力によ

る侵害に対しでも，本件判旨は有力な橋頭壁を提供したことになろうJ11)と

いうコメント等，好意的なコメントが多い。他方， 44年判決の射程につい

て一一5-61.2.14(自動車[収集】/地事〉最2判に関するコメント(後述注 13)

参照)においてであるが一一， r強制処分としての写真撮影を認めたもので

あるのか，任意処分としてのそれを認めたものであるのか， といった理論面

の問題に加えて，そこに提示された 3つの要件，特に『現に犯罪が行なわれ

もしくは行なわれたのち間がないと認められる場合』という要件は，無令状

の写真撮影が許されるのはそのような場合に限られるという趣旨なのか，そ

れとも単なる例示に過ぎないのか， という要件の解釈や，それが街頭でデモ

行進する者達の撮影ということを越えて，他の状況の下での写真撮影につい

ても広く妥当する考え方であるのかJ12)との問題点の指摘がある。

(2) (自動車[収集])

5-61. 2.14 (自動車【収集]/刑事〉最 2判は， 44年判決を援用し，自動速度

監視装置による写真撮影について，最高裁として初めて合憲性を肯定した0

44年判決の射程について，問題点営指摘しつつも， r少なくとも本件のよう

な自動速度監視装置との関係に関する限りJ，44年判決「に先例としての効

力を認めることは十分可能であるJ13)とするコメントもあるが，他方， r本
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判決が，運転者の容ぼうの写真撮影が憲法 13条に違反せずとしたjm現に
犯罪が行われている場合』等々の基準はj，44年判決 fに倣ったものであ

り，事実上同判決を本件に適用して，本件写真撮影の合憲性を肯定したもの

ということができるであろうJが， 44年判決は， r警察官の具体的事件にお

ける個別的な写真撮影行為が問題になった事案」であり， r当該写真撮影行
為を，その属する一連の職務活動の中に位置づけて，その性質を論じてま

で，その合憲性が論じられたものではなしいわば，個別的な写真撮影行為

にたいする，被撮影者の受忍(限度)基準を論じた判例jである， r本件は，

警察官の具体的事件における個別的な写真撮影行為の事案であるにとどまら

ず，被撮影者の受忍基準(限度)を利用して，一般的かっ制度的に自動速度監

視装霞が導入設置された結果生じた事案なのであって，そこでは，その自動

速度監視装置による個別的な写真撮影が，被撮影者の側の受忍基準に合致し

ているだけでは足らず，その撮影の背景たる自動速度監視装置の設置措置の

合法性，設置者の側からの設置基準が検討されなければならJず，本件と 44

年判決の「事案とは，写真撮影の許容の側面からは，事案を異にするj，r間

判決の許容基準(受忍基準)を本件に適用して，そのまま一般的な自動速度

監視装置の設置措置と，それに基づく写真撮影の許容性(設置基準)を導く

ことは，出来ないj14)という批判，運転者・向乗者の写真撮影は肖像権・プ

ライパシー権及び集会・結社の自由の侵害であるという被告人の主張につい

て， r最高裁は，取締りの必要性の方に力点をおき，肖像権やプライパシー

の権利の価値についてほとんど伺も記慮していないj，大型車・ 2輪車は捕

捉できず不合理な差別であるという点について， r上告趣意は，昭和 44年の

先例が挙げた犯罪捜査のための写真撮影許容基準としての 3要件に本件取締

りがあてはまらないと主張しているjが， r本判決は，これについても理由

付けなしに否定している。このように，自動速度取締装置による写真撮影が

合憲であると結論する本判決は，判決理由があまりに簡素すぎるものであ

り，今後の同種の事件に対する先仰とされることに疑問がもたれるj15)とい

うコメント他，批判が多い。
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(3) <指紋【収集】〉

S-59. 6.14 <指紋[収集]/刑事〉横浜地判は，指紋押捺の合憲性に関する初

めての判断である。本判決について， I指紋は『個人のアイデンティティの

徴表』のまさに核心を占めるものであり，さらに押捺の強制はJI傭人の不

快感，屈辱感、をひき起し，名誉感情と個人の尊厳を強〈害する。個人の人格

価値，精神活動の中心ぞ保護する点で，右の意味のプライパシー権は靖神的

自由(1人格的自由J)の重要な一部といわなければならず， したがってその

制限に対しては『厳格な審査』基準をもってのぞまなければならない。制約

立法の必要性が合理的である程度では不十分であるん「憲法 H条 l項に

『国籍』は列挙されていないが外国人に対する差別については右の『厳格な

審査』に準じて審査を行うというアプローチをとるか，むしろ精神的自由の

一部たるプライパシー権に対する保護のために『厳格な審査』基準なあては

めて判断すべきではないかJ，判決は， I指紋押捺制度の立法理由，立法の必

要の合理性について判断を述べているが，立法事実JIの審査を十分に行っ

たとは見うけられないJ，I憲法訴訟で問題となる立法事実とは， w立法当時

の過去の事実そのものではなく，現在すなわち裁判時において，立法を支え

る事実JJIであるから，立法当初合意と判断される法律でも現在は違憲であ

ると判断されることがありうるJ16)との批判がある。

注

1) 昭和 37年 6月，京都府学速の集団行進集団Z示威運動に際し，京都府公安委員会が

約した許可条件に遼反するとして巡査が集団先頭の進行状況を写真擬影したとこ

ろ，被告人が旗竿で碍巡査ので顎吉ß~ー突きし，傷議をナ負わせたことにより，同巡

王室の織務の執行を妨害したとして公務執行妨答等に問われた。 1審，京都地判昭和

39年 7月4日(刑集 23巻 12号 1655頁)， 2審，大絞高半u昭和 40年 4月27日(刑

主義 23巻 12号 1660頁)において有罪となった被告人は，土台理由において，京都市

公安条例は遼怒であるがゆえに，写真撮影行為は適法な織務行為でないと主張する

他，仮に条例合会主主としても， I日本国窓法第 13条は， 日本国民が個人として尊重

され，その自由権は最大の尊重そ受けねばならないと規定している。しかも今日の

役会の如く，社会生活のあらゆる部面における進歩発展，高度な生活水準が一般化

した状況の下では，自由権への侵害は単なる物理的強制によってのみなされるもの
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ではない。そこでは言葉，写真，録音等，一見物理力をもたないが如き方法によっ

て，個人の抑圧，私人の生活への介入が可能であり，そのような事例は往々にして

存夜するJ，Iいわゆる肖像権， l'!Dち承諾なしに自己の写真を撮影され，使用されな

い権利は，プライパシーの権利の 1っとして構成される。これを民家権力ことに警

察権の行使との関係において考察すればJ，r定、法第 13条，警察法第 2条第 2項j
fによって，笠察官のかかる写真撮影行為は当然違法jであると主張する。

2) RVS撮影による速度監視訴訟(前出ー注 15)参照)。被告人は，犯罪捜査のため

宅事ぼう等の写真撮影が許容されるのは， 44年判決のいう 3つの場合に限定されるの

に，本件自動速度取締機による写真撮影は，それらの要件を満たさず，憲法 13条に

違反し，有罪認定の証拠にできないと主張する。

3) 本判決は， I写真撮影の対象の中に違反運転者の容{まう等のほか，その身辺にいた

ためこれを除外することができない状況にある第三者である同乗者の容ぼう等を含

むことになっても，集会，結社の自由に関する窓法21条 l項に違反しないし，被疑

者の防禦擦の保障に関する憲法の諸規定は別段犯行現場において防禦の機会を与え

弁解を総取しなければならないとするものではないし，本件について被告人は後日

~?J察，検察庁等の段階で十分に弁明，訪禦の機会ぞ与えられており，本件写真撮影

が防t1~権に関する憲法の諸規定に違反することはないし，まして，窓法 37 条 1 項に

違反しないことは明らかであり，また，本件自動速度取締機JIによって特殊な大型

自動車や自動2輪車の速度違反を本件何様に写真撮影することは困難であるが， こ

れらは他の方法によって取締りが行われているのであるから，本件写真撮影が特定

車種を対象とした『不合理な差別iにあたるとは言えず，憲法 14条に反することは

ないJという。

4) 八タイプの指紋押捺訴訟(前出一注 16)参照)。被告人は，アメリカ合衆思籍。

5) Bタイプの指紋押捺訴訟(前出ー注 16)参照)。原告らは在日韓国人，在日中国人，

在日アメリカ人。原告らが，確認申請，再交付申請，引替交付申請を行った際，指

紋押擦をお否したため，警察は，原告らに任意出頭を求めるとともに，一部の原告

らを逮捕し，指紋を強制採取した。

6) 在日韓国人による 3年の在留期間更新申請に対し，法務大夜が，指紋押捺拒否を

理由に l年とする吏新許可をしたので，取消しが求められた事案において，本判決

は， r本邦lこ在留する外国人については，当然に一定期間本邦に在留する権利が保障
されているものということはできないから，その在留期防の更新申請に対し，在留

期隠 ~1 年俸と指定してこれを許可した本件処分が，上告人の権利ないし法律上保護

された利益を侵害するものであると解することはできないj とし，上告をナ棄却し

た。その際，指紋押捺制度は， I在留外国人の公正な管理に資するj という呂的を達

成するために採用されたものであって， Iその立法目的には十分な合理性があり，か

つ，必要性も宵定することができる」とし， I制度の内容は，押なっ義務が5年に l
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度で，押なつ対象指紋も 1指のみであり，加えて，その強制も罰則による間接強制

にとどまるものであって，精神的，肉体的に過度の苦痛を伴うものとまではいえ

ず，方法としても，一般的に許容される限度を超えない相当なものjであり， r在留
外国人ぞ対象とする指紋押なつ制度には，右のような目的の合理性，必要性，相当

性が認められ，戸籍制度のない外国人については，臼本人とは社会的事笑関係上の

差呉があって，その取扱いに差呉を設けることには合理的根拠があるので，外国人

登録法 14条は，憲法 14条に違反するものでもないJという。

7) 5-59.6.14 <指紋【収集]/刑事〉横浜地判は， r本件指紋押なつに関する外国人受録
法の右規定は，弁護人の主張する憲法の各条演やその規定の趣旨，あるいは国際人

権規約B規約の各条項に違反する無効のものとは解されず，結局，立法機関におい

て，制定する法律の目的，右目的実現のための|可一人性確認の必要性の穏皮，河一

人性確認の代替手段の有無，わが聞に在留する外国人の権利関係，外国人に隠する

関連諮法規との関係，夜留外国人の動態，在留の基礎となった理由，経過や期間，

権利規制に関する外悶人の感情，窓法及び国際条約の理念とする基本的人権尊重主

義や国務協調主義との関係，同種の法律に関する諸外国の立法例の趨勢はもちろ

ん，ひいてはわが国の政治，経済，社会，外交，外国人政策の沿革，いわゆる国際

化時代への対応，国民感情その他の諸事清や，わが国をとりまく留際情勢の推移等

の諸般の事情を総合して，決定すべき外国人に関する法制の一環として位農づけら

れるべき立法政策の問題である」という。

8) 高野良澄・憲法の基本半UfJlJ46][ (1985)。

9) 鴨良弼・別冊ジュリ 51号 39頁(1976)。

10) 嶋野幸雄・'iJIJ冊ジュリ 186号43頁 (2007)。

11) 森井際・別冊シ、ュリ 89号27][(1986)。

12) 井 t正仁・警察研究 62巻 8号 29頁 (1991)。

13) 井上・前出注 12)30 ]言。

14) 久間康成・判評334号(判時 1209号)207頁 (1986)。悶コメントは， r自動速度
盟主視装置による写真撮影がJ44年判決「の後段(撮影の許容)と事案を異にするこ

とになるならば，その限りにおいて，この写真撮影はJ，44年判決の「前段(みだ

りにその容ぼう等を撮影されない自由の肯定)に違反し， 'i'U例遼反となるん「そこ

で，自動速度監祝装置による写真録影の許容基準を， 'iJUに考えるならばJ，r基準速
度や予告掲示の問題や，撮影された写真の他国的の使用の禁止Jr等の写真撮影の態
様や，自動速度監視装置の設置措霞自体の目的などが検討されるべきこととなろう

が， このような一般的かっ制度的な国の行為(自動速度監視装置の設置)と個人の

基本的人権(みだりにその容ぼう等念撮影されない自由)との境界の設定は，行政

機関内部の裁量に委ねられるべきものではなし法律によって定められることによ

り，始め可能になると言わなければならない。写真撮影が強制の処分であるか否か
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lま別論にしても，憲法に根拠を置しみだりにその容ぼう等を撮影されない自白と

抵触するような写真撮影を許容するためには，また刑事訴訟法の定める強制処分法

定主義や(刑訴法 197条I項但書)，憲法の定める令状主義の要求は充分に考慮され

なければならないJ，i仮に，法律の定めのないまま自動速度皇室視装援による写真撮

彩を認めるにしてもちその要件は，法律の特別な定めのない分だけは，法律が強制

の処分をみとめる要件よりも厳格になってしかるべきものではなかろうかJと続け

る。

15) 戸松秀典・判例セレクト 86(法教77号別冊付録)9頁 (1987)，同旨として、三

井誠・法教70号108頁(1986)参照。

16) 古川純・ジュリ臨増838号 10頁(1985)。

に) r憲法 13条(私生活上の自由・プライパシー)/ 
公共の福祉j アブ。ローチ

A 概要

これは，憲法 13条は国民の私生活上の自由主?保障し，問題となっている

〔情報〕はプライパシーとして，そこに含まれるとするが，公共の福祉による

制約を受けるとし，被告人，原告の主張を斥けるアプローチである。既に

扱った(-)i憲法 13条(私生活上の忠由)/公共の福祉」アプローチとは，

プライパシーの概念を用いる点、で異なる。判決が，私生活上の自由という語

を用いていなくても， 44年判決合援用していれば， ここに類別する。この

アプローチは，プライパシー権にある程度コミットはするものの，プライパ

シー権へのマイナスのコミットは，より強い。

8 裁判例

(1) S-39. 5. 30 <容貌{収集]/刑事〉大阪高判昭和 39年 5月 30日1)(判時

381号 17頁)は，巡査の写真撮影行為は適法であり，被告人らの所為は実質

的にも違法性を欠くものではないという検察官の主張について， i巡査が被

告人ら組合員の容貌のみを撮影することを目的としていたとは到底認めるこ

とができない」としつつ， i人はその承諾がないのに自己の写真を撮影され
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プライパシーの権利をめぐる司法滞極主義と積極主義(二)

たり世間に公表されない権利(肖像権)ぞ持っとすれば，それはプライパ

シーの権利の 1っとして構成することができる。プライパシーの権利とは私

人が私生活に他から干渉されず，本質的に私的な出来事についてその承諾な

しに公表されることから保護される権利であるといわれているん「国家権力

ことに警察権の行使との関係において考察するときは憲法 13条が個人の生

命自由および幸福追求に対する国民の権利は最大限に尊重される旨を規定し

ていることや憲法に国誌の基本的人権を保障した各規定が設けられているこ

と，警察法2条 2項が警察の活動はJrいやしくも日本国憲法の保障する個

人の権利及び自由の干渉にわたる等その権限を濫用することがあってはなら

ないと規定していることから国家権力ことに警察権の行使に対しては人権の

保障による制約のあることを認めることができ，国民の私生活の自由が国家

権力に対して保障されているJという。そして， rここからプライパシーの

権利を導き出すことができるであろうが， もとより無制限なものではなJ

し「公共の福祉のため，犯罪捜査の必要上写真撮影の許容される場合Jが

あるとし(後述C(2) (a) (ァ)参照)，被告人の行為な検討し，逮捕罪の構成要件

には該当しないとし，無罪とする 2)。

(2) 5-55.1.14-319号〈自動車{収集]/刑事〉東京簡判昭和55年1月14日3)

(判時955号30頁)は，オービス 3による写真撮影は，肖像権，プライパシー

の権利を侵害し，憲法 13条に違反するとの被告人の主張について， r捜査機

闘がオービス 3を用いて速度違反を取締るにあたり無制限に運転者念撮影す

るという事態に至れば，国家機関としての捜査権とオーピス 3によってつむ

に監視されなければならない国民の基本的人権との比較衡量において，国民

の基本的人権で、ある肖像権，プライパシーの権利が捜査権によって侵害され

るおそれがあるとの詐りを免かれないJとし，本件写真撮影は， 44年判決

「の示した基準lこ照らして，写真撮影が許される場合にあたり 4)憲法 13条，

両日条等に違反するものではない」という。憲法21条1項， 14条， 31条

違反の主張も斥け，被告人伝有罪とする。

(3) S-55. 1. 14-499号(自動車{収集]/刑事〉東京簡判昭和55年 l月14日5)
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(半UH寺955号 21頁)は， S-55.1.14同319<自動車[収集J/刑事〉東京簡判と向旨

(裁判官も同じ)。

(4) ふ58.3.16(自動車【収集]/刑事〉大阪地判昭和 58年3月16日6)(判タ

504号 186][)は， r本件オービス 3は理論のうえでも実際の使用のうえでも

その正確性には問題はないJという。そして，写真撮影が肖像権，プライパ

シーを侵害するとの被告人の主張については， 44年判決守援用し，岡判決

は「集団示威行動中の歩行者についての事例であるところ，本件は車両内の

運転者についての場合であるので検討するに，そもそも車両自体人目にさら

される道路上を通行するものであってプライパシーが最大限に保護されなけ

ればならない住居などとは本質的に異なるものであること，車両はそれの持

つ危険性故に，ますこ，公道において車両を利用することを許されていること

に伴う当然の負担として，道路の安全を確保するため，合理的な限度で行わ

れる交通法規等に基づく規制を受けることは避けられず，また，現実に交通

事故が多発し，その原因の中で速度の出し過ぎの占める割合の多いことは公

知の事実であって，制限速度違反の取締が事故の防止に不可欠で、あることか

らすると，右の白的のため車両内の運転者のプライパシーといえども一定の

制約に搬するのはやむをえないものであること等を考え合わせると，少なく

ともJr歩行者について示された基準のもとに，外部から写真撮影をするこ
とは許されるものと考えるのが相当であるj と述べ，写真撮影をすることは

許されるとし有罪とする。

(5) ふ59.2.29(自動車[収集]/刑事〉大阪地判昭和 59年2月訪日7)(判時

1114号 118頁)は，オービス 3は，測定速度の正確性，速度測定の対象車両

と写真撮影の対象車両の同一性に問題があるとの被告人の主張を斥ける。そ

して，オービス 3による取締りは，運転者及び向乗者の f私事への侵入jで

あり，肖像権，プライパシーの権利を侵害し，集会結社の自由 (21条 1項)

を侵害するとの主張については， 44年判決はう「警察官が公道におけるデモ

行進の参加者念写真撮影した事案であり，本件は警察により設置されたオー

ピス 3が公道を走行中の自動車の運転者を写真撮影する事実であって，いず
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プライパシーの権利をめぐる可法消極主義と積極主義(ゴ)

れもプライパシーが保護されなければならない住居等とは本質的に異なり，

一般人から認識される状態で公道を通行する被疑者を撮影する事案であるか

ら，プライパシーないし肖像権の侵害に関する右判決の趣旨は本件について

も妥当するJと述べ， I捜査のため写真撮影が許されるJ44年判決の「基準

に適合するJという。憲法 14条， 21条 l項， 31条， 37条 l項違反の主張

も斥け，有罪とする。

(6) S-59. 7.17 <自動車【収集】/市事〉東京高判昭和59年7月17日(半締1138

号 1551'f，①→ 5-59. 10. 12 <自動車【収集]/刑事)東京地判，③→5-61.2.14<自動車[収

集]/刑事〉最2判)は，写真撮影が憲法 13条に違反するとの被告人の主張につ

いて，本件事例は， 44年判決のいう 3要件を充たすゆえ， I本人の同意がな

しまた裁判官の令状がなくても，憲法 13条等に違反しないj とし， I当

時，女性の向乗者が助手席に座っており，被告人と共に写真撮影されている

が，同女は本件取締機の機能上，被告人の容ぼうの写真撮影を行う際に除外

することができない状況にあったのであるからん 44年判決の f見解に照ら

し右各写真撮影は憲法 13条に違反しない。このことによって被告人及び右

女性のみだりに撮影されない自由のほか，間人らのプライパシーが侵害され

たとしても，右撮影の必要性及びこれによって得られる利益と比較考量する

と，右侵害は捜査の必要上やむをえないところであって，公共の福祉のため

に許容されるJと述べ，助手席の同乗者を撮影したことがプライパシー侵害

でないとする。憲法 21条 1項， 31条に違反するとの主張も斥け，控訴を棄

却する。

(7) ふ59.8.29(指紋{収集]/刑事〉東京地判昭和59年8月29日前(判時ll25

号 101頁，②→5-61.8. 25 (指紋{収集]/刑事〉東京高判)は，指紋押捺制度が，憲法

13条に違反するとの被告人の主張について， 44年判決ぞ援用しながら， I国

家権力が，正当な理由もないのに，指紋の押なつを強制することは，憲法

13条の趣旨に反し，許されないJ，I一般的に考えて，指紋についても，こ

れが個人を識別する身体的特徴であることに照らし，一個のプライパシーと

して，何人もみだりにその意に反して指紋を明らかにすることを求められな
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い権利を有する」とするが， I憲法 13条の保障する私生活上の自由も，絶対

無制限なものではなく，公共の福祉のため必要のある場合に一定の合理的な

制約合受けJ，指紋押捺制度の目的は正当であり，手段も岡目的を達成する

ために必要で、あり，合理的で、あるとし，憲法 13条に違反するものではない

という。 B規約7条違反の主張も斥け，有罪とする。

(8) ふ60.8.23<指紋{収集]/刑事〉福岡地小倉支判昭和 60年8月23日9)

(判時 1179号 156見②→S-61.12.26<指紋[収集]/刑事〉福岡高判)は，指紋押捺制

度は憲法 13条に反するとの被告人の主張について， I指紋は，万人不同・終

生不変という特性を有し，個人を識別するのに最も有効な人の内部的な身体

的特徴であり， したがって，それは lつのプライパシーとして保護されるに

値するものであるから，何人もみだりにその意に反して指紋をとられない自

由ないし権利を有する」という。そして， 44年判決1e援用し， I制度の実施

により，在留外国人に対して，指紋の押なつを強制する結果となり，個人と

しての指紋に関する私生活上の自由ないし権利に制約が加えられることにな

るがJ，r憲法 13条による保障も公共の揺社のために必要ある場合は一定

の制約を受ける」とし， I十分な合理的理由と実質的必要性に基づくものと

して，憲法 13条に反しないj という。憲法 H条， B規約 26条違反の主張

も斥け，有罪とする。

(9) ふ61.4.24<指紋[収集]/刑事〉神戸地判昭和 61年4月24住10) (判タ

629号 212頁，②→ H-2.6.19<指紋{収集]/刑事〉大阪商判，③→ H-07.12.15<指紋{収

集J/刑率〉最 3判)は，指紋押捺制度が憲法 13条， B規約7条に違反するとの

被告人の主張について， 44年判決を援用しないが， r指紋は，万人不同，終
生不変といわれる特性を有し，個人を識別するのに最も有効な身体の特徴で

あるが，面家機関に対する関係において，指紋を明らかにするかどうかはプ

ライパシーの公開に当たり，個人の自由に属するん「人がみだりにその意に

反して指紋を採取等されない自由は，個人の私生活上の自由として憲法上の

保護の対象とすべきものであり，法律が個人の指紋押捺義務について規定す

るような場合には，その立法自体が個人の尊厳と国民の私生活上の自由を保
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障する憲法 13条に違反するところがないかどうかj，IB規約7条に違反す

るところがないかどうかそ'慎重に検討しなければならない」とし， r個人の

有する自由も，公共の福祉との関係では無限定に保護されるものではなし

個人の指紋を採取等されない自由が，基本的人権の中でも，経済活動に関す

る自由などと異なる面をもっ私生活上の自由に属すると考えられることを前

提としてもj，指紋押捺制度は，公共の福祉に合致する立法目的を有し，右

制度の内容がその立法臣的を達成するために合理的かつ必要な手段であっ

て，押捺の方法も一般的に相当な範囲内にあるとする。憲法 14条， B規約

26条，憲法 19条， 31条違反の主張も斥け，有罪とする。

(10) H-5. 9. 24 (自動車{収集]/刑事〉東京高判平成5年9月24日11)(判時

1500号 192頁)は，自動車の運転者らに速度違反自動監視装置の設置が事前

に告知されていないことは憲法 13条に違反するとの被告人の主張につい

て， 44年判決を援用しないが，同判決のいう 3要件を引用し， r一般的に考
えて，速度違反車両の自動撮影を行う速度違反自動監視装置による車両や運

転者の容貌等の写真撮影は，現に犯罪が行われている場合になされ，犯罪の

性質，態様からいって緊急に証拠保全をする必要があり，その方法も一般的

に許容される限度~超えない椙当なものであるときは，速度違反自動監視装

置の設置されていることが当該道路喜子走行する自動車の運転者らに事前に告

知されていない場合であっても，憲法 13条に違反しないj，r速度違反自動
監視装置による写真撮影が，当該道路の交通に著しい危険を生じさせるおそ

れのある大幅な速度超過の場合に眼って， その違反行為(犯罪行為)に対す

る処罰のため証拠保全として行われるものであればJ，r憲法 13条によるプ

ライパシーの保護という観点から考えても，このような犯界行為を行う者に

対して事前に証拠保全のための写真撮影が行われることを告知しておく必要

はないJとして斥ける。憲法 14条違反， 22条違反の主張も斥け，控訴を棄

却する。

(11) H-13.4.18 (指紋[収集]/国賠〉大阪高判平成 13年4月18日12)(判持

1755号 79頁，①→ H-10.3.26<指紋【収集】/国賠〉大阪地事U，③→ H-14.6.26<指紋【収
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集]/国賠)最 I判)は，指紋押捺制度が憲法 13条に違反するとの主張につい

て， 44年判決， H-7.12.15 <指紋【収集JI刑事〉最 3判等を援用し，指紋押捺

制度の f立法目的には合理性があり，かつ，必要性も肯定でき，その強制も

罰郎による閤接強制にとどまるものであって，許容される限度を超えて精神

的，肉体的に過度の苦痛を伴うものとまではいえず，憲法 13条， 38条 l項

に違反するとか，あるいはプライパシー権を違法に侵害するというものでは

ないJとする。 また，最 1判王子成8年2月22日(((消極主義III))ト)注 6)参照)

を援用し， 1外国人登録法 14条は， B規約 7条， 26条に違反すると解する

こともできないJという。さらに，再入閣不許可処分が違法だとの主張も斥

けるが， 1審原告数名については，逮捕及びその後の留霞継続が違法であっ

たと認めることはできないとし，原判決を一部変更する。

C このアプローチを支える思想

(1) プライパシー権へのある程度のコミット

(a) <容貌[収集])

(対 意法 13条は，国民の私生活上の自由として，みだりに容貌等を撮

影されない自由を国家権力の行使から保障する

S-39. 5. 30 <容貌{収集]/刑事〉大阪高判は，既に述べたように， 1人はその

承諾がないのに自己の写真を撮影されたり世間に公表されない権利(肖像

権)を持っとすれば，それはプライパシーの権利の lっとして構成すること

ができる」とし， 1由民の私生活の自由が国家権力に対して保障ぢれてい

るj という。

(-1') 憲法21条は，参加者が何人であるかを明らかにしないで集団とし

ての意思を表現する自由を保障する

S-39. 5. 30 <容貌{収集]/刑事〉大抜高判は， I大衆示威行進の参加者はその

主張を公衆に訴えることを目的とし，公衆の観覧できる場所喜子選んで行なう

ものであるから検察官所論のように参加者は肖像権を放棄しているものの

ようにも解せられるJが， r大衆示威運動は大衆としての意思表現行為であ
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り，憲法21条は参加者が何人であるかを明らかにしないで，集団としての

意思を表現する自由をも保障したものと考えられるから，参加者は集団とし

ての意思を表現するという限度において肖像権を放棄したものと解するのが

椙当である。顔写真を撮られることが参加者にとって明らかに不利益な場合

まで，参加者がデモに参加した故に肖像権を一切放棄しているとみるのは参

加者の意思を余りにも無視したものJであり， I国民の側にプライパシーの

権利が憲法によって保障されているとすれば，任意の手段だからといって写

真撮影が無制限に許されるべきjでない， という。

(b) <自動車[収集】〉

(対憲法 13条は，みだりに容ぼう等を撮影されない自由を国誌の私生

活上の自由の 1っとして保障する

5-55.1.14-319号〈自動車【収集]/刑事〉東京簡判は，憲法 13条は， I国民の

私生活上の自由が警察権等の毘家権力の行使に対しでも保護されるべきこと

を規定しているものということができ，そして，個人の私生活上の自由の l

っとして，何人も，その承諾なしに，みだりにその容ぼう・姿態JIを撮影

されない自由を有するJ，I少なくとも，警察官が正当な理由もないのに，餌

人の容ぼう等念撮影することは，儲人のいわゆる肖像権合侵害することにな

り憲法 13条の趣旨に反し許されないj という。 ふ58.3.16<自動車【収集]/

刑事〉大阪地判， 5-59.2.29 <自動車【収集】/刑事)大阪地判，ふ59.7.17<自

動車[収集]/刑事〉東京高判も同旨。

(c) <指紋{収集li

(対憲法 13条は，国民の私生活上の自由として，みだりに指紋押捺を

強制されない自由を国家権力の行使から保障する

5-59.8.29 <指紋{収集]/刑事〉東京地判， 5-60.8.23 <指紋[収集]/刑事〉福

岡地小倉支判，ふ61.4. 24 <指紋{収集]/刑事〉神戸地判は，前述《消極主義

III ii (斗C(1) (c)ケ)で、扱った判決と同旨。

Lイ) みだりに指紋押捺を強制されない自由は，外国人にも及ぶ

5-59.8.29 <揺紋[収集]/刑事〉東京地判， 5-60.8.23 <指紋[収集]/刑事〉福岡
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地小倉支判， 5-61. 4.24 <指紋【収集]!刑事〉神戸地判は，前述《消極主義III>>

付 C(1) (c)(イ)で、扱った判決と同旨。

(2) プライパシー権への強いマイナスのコミット(対抗利益へのコミット他)

(a) <容貌{収集])

開 国民の私生活の自由は，公共の福祉のために制限を受ける

ふ39.5.30<容貌{収集】/刑事〉大阪高判は，既に述べたように， 1国民の私

生活の自由が国家権力に対して保障されている」が， 1公共の福祉のために

必要であると認められるときに相当な制限を受けるん「捜査の必要と人権尊

重の要請の調和点を何処に求めるかという困難な問題を生ずるが，少なくと

も現に犯罪が行なわれており，写真撮影による証拠保全の必要があると認め

られるときは，現行犯であれば原則として令状がなくとも逮捕することがで

き， しかも逮捕の現場において令状がなくとも押収，捜索，検証等の強制処

分が許されていることに鑑みて，被疑者の意思に反しでも写真撮影が許され

るj という。

付) 肖像権を放棄していない場合でも，写真撮影は一切許されないわけ

ではない

ふ39.5.30<容貌[収集]/刑事〉大抜高判は， 1肖像権を放棄していないと認

められるような場合は写真撮影は一切許されないかといえば，そうではな」

い，刑事訴訟法 1218条1項は強制処分に関する規定で身体検査について令

状を要するとの原則を明らかにし，同条2項はこれを受けて身体の拘束を受

けている被疑者の写真撮影をする場合には，あらためて令状を要しない旨を

注意的に規定したに止まり，この条文から強制の方法によらない場合に令状

ぞ要するとの結論を導き出すことは困難である。また間法 197条但書にいう

強制の処分とは，物理的な実力を行使する処分や人に義務を負わせる処分を

いうのであって，物理的に強制して撮影する場合は格別普通一般の写真撮影

行為は強制の処分に含まれるものではない。従って強制力~伴わない写真譲

影行為は従来の分類に従えば任意捜査の手段であるということになりJ，r原
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判決が本件行為を不法逮捕罪の構成要件に該当する疑があるとしながら，そ

の構成要件該当性ぞ深〈検討せず，実質的違法性が欠けるものとして無罪と

した点，実質的違法性判断の前提としてJr巡査の写真撮影行為を違法で、あ
るとした点等に誤りがあるJという。

(b) <自動車【収集1>

(対個人の有する自由も，公共の福祉のため制限を受ける

ふ55.1.14-319号〈自動車[収集】/刑事〉東京簡判は， r個人の手ぎするJr自

由も，国家権力の行使から無制限に保護されるわけでなく，公共の福祉のた

め必要のある場合には相当の制限そ受けることは同条の規定に賠らして明ら

かである。そして，犯罪を捜査することは，公共の福祉のため警察に与えら

れた国家作用の lつであり， にはこれを遂行すべき責務があるのである

から(脅察法2条 I項参照l，警察官が一般的に許容される限度をこえない相当

な方法で僧人の容ぼう等ぞ撮影することは許容され，また，犯人の身近にい

たため除外できない状況にある第三者である個人の容ぼう等をその対象の中

に含むことになっても憲法 13条，再 35条に違反しないことは判例法上確立

した見解であるj という。 5-58.3.16<自動車【収集]/刑事〉大阪地判，ふ59.

2.29 <自動車[収集]/刑事〉大阪地判13)， 5-59.7.17 <自動車引文集]/刑事〉東京

高判も同旨。

付)集会および結社の自由を侵害しない14)

助法の下の平等に違反しない15)

(I) 適正予続の保揮を定めた憲法31条に違反しない16)

(c) <指紋【収集】〉

的億人の有する自由も，公共の福祉のため制約佐受ける

ふ59.8.29<指紋【収集]/刑事〉東京地判，ふ60.8.23<指紋【収集]/刑事〉福

岡地小倉支判，ふ61.4.24<指紋{収集】/刑事〉神戸地判は，前述《消極主義

III>>←1 C (2) (c)¥対で扱った判決と同旨。
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(ィ) 在皆外国人を公正に管理するという外巨人登録法の立法目的には合

理性，必要性があり，登録外国人の特定とその同一人性守確認する

手段としての指紋押捺制度にはト分な合理的な理由と実質的な必要

性がある

5-59.8.29 <指紋[収集]/刑事〉東京地判は， r外登j去は，本邦に在留する外

国人の居住関係及び、身分関係を明確ならしめ，もって在留外国人の公正な管

理に資することを目的として制定された法律であるん「を留外国人の居住関

係や身分関係を正確に把握するためには，その前提として登録されるべき外

国人を誤りなく特定して登録し，かつ，在留する個々の外国人と登録されて

いる人物との同一人性を確認しうることが重要であるJ，r指紋は，終生不

変・万人不同という特性を有することから，本人を特定し，同一人性を確認

する資料としては，現在，最も寝れた科学的資料である。これらの諸事情を

併せ考察し，さらに，指紋押なつ制度の実際上の運用において，登録された

指紋の照合により，間一人性に関する疑問の解明や，不法入国者や不法残留

者の摘発等に効用を発揮するなどの実績も窺われることに熊らせば，外登法

上の指紋押なつ制度はJ，r同法 1条の趣旨に別り，外国人の特定及び開一人

性の確認に資するに必要な手段として採用されたものであると認めること

ができるとともに，右制度の存在には十分な合理的理由と実質的必要性が

ある」という。ふ60.8.23<指紋【収集】/刑事〉福陣地小倉支判17)， 5-61. 4. 24 

〈指紋[収集]/刑事〉神戸地判， H-13.4.18<指紋{収集】/国賠〉大阪高判も間

と己
日。

(ウ)指紋押捺の方法は受忍限度内

ふ60.8.23<指紋【収集]/刑事〉福岡地小倉支判は， r指紋押なつ制度の具体

的内容をみれば，原則として，左手人さし指のみの指紋を求めるものであっ

て，また，その強制のあり方も刑罰による間接強制に留まり，刑事訴訟法に

認められるような直接強制は許されていないのであるからん「立法の合理的

理由及び実質的必要性に照らせば，国際人権規約B規約7条の趣旨に反する

ものでもないj という。 5-6l.4. 24 <指紋{収集]/刑事)神戸地判，ふ13.4.18
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(指紋{収集]/国賠〉大阪高判も同旨。

(司指紋押捺以外の代替手段は，効能において劣り，仮に劣らないとし

ても写真などの代替手段を採用するかは立法裁量の問題

ふ60.8.23<指紋【収集】/刑事〉福岡地小倉支判， 5-61. 4. 24 <指紋[収集]/刑

事〉神戸地判は，前述《鴇極主義 III))付C(2)(c)(司で、扱った判決と同旨。

5-59.8.29 <指紋【収集]/刑事〉東京地判は， I仮に弁護人ら主張のように今自

においては写真の貼り替えなどを技術的に不可能にすることができ， した

がって写真な『より制限的でない他の選びうる手段』として同一人性確認の

ため指紋押なつに代替させることができるという前提に立って考えても，指

紋押なつについてJI採用の理由及び必要性が合理的なものであることに照

らせば，このような理由及び必要性とその採用により生じる個人の私生活上

の自由ないし権利への侵害の度合とを総合考慮して，指紋押なつの方法を維

持するか写真などという代替手段を採用するかは立法裁量の問題にとどま

り，代替手段があるということで直ちに指紋押なつ制度が存在根拠を失うも

のとは考えられない」という。

同指紋押捺制度は憲法 14条(B規約 26ゑ 2条 I項)に違反しないし，

定住外国人にも一律に適用すべきものとしていることは立法政策

5-59.8.29 <指紋{収集]/刑事〉東京地判は， I国家の主権の存在を前提とし

て国際社会が構成されている現在，国とのかかわり合いに関し，本邦の構成

員である日本国民とその構成員でない外国人との間に基本的地位の違いがあ

ることは否定できず，その意味で，本邦に在留する外国人の居住関係及び身

分関係合明確にし， もって在留外国人の公正な管理に資することを目的とす

る外国人登録制度を設けたこと自体，法の下の平等の原則に反するもので

なJし「その登録の正確性を維持するため指紋押なつ制度を採用したこと

も，前記のような立法の理由と必要な前提とする限り，合理的な根拠に基づ

くものであり，憲法 14条の許容する範閣内にあJ1)， Iまた，憲法 14条に

反するものでない以上，国際人権規約B規約 26条に抵触するものでないj

という。いわゆる定住外国人， とりわけ日本で生まれ，日本式の生活を行な
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い，税金などの様々な社会的負担も日本国民と全く悶ーに負担し，完全に日

本社会の構成員となっている在日韓国・朝鮮人の多くに対して，指紋押なっ

義務を課するのは，生活実態を無視したもので，憲法 14条に照らし許され

ないとの主張については， rたしかに定住外国人を外登法の適用対象から除
き，別の法律を適用することも立法裁量の範囲内にあると考えられるもの

のん「国家の存在佐官官提とする現在では，日本国民と外国人との聞に対国と

の関係においては基本的地位の遣いがあることは否定できず，いかに生活の

実態を同じくする定住外国人であっても，居住関係や身分関係を明確にする

ことについて日本国民と異なる規制を受けることはやむをえ」ず， r外登法
を?定住外国人に適用することは憲法 14条に反するものではないJ，rそし

て，定住外国人に外登法公適用するにあたり，指紋の押なつに関してのみ定

住外国人とその他の外盟人とを分け異なる取扱いをすることにもかなり多く

の問題を含み，これまた立法裁量の範囲に属し，結局，定住外国人に対し外

登法に基づき指紋押なつ義務ぞ課すことも憲法 14条に違反するものでな

い」という。 $-60.8.23<指紋{収集]/刑事〉福岡地小倉支判，ふ61.4. 24 <指紋

{収集】/刑事)神戸地判， H-13.4.18 <指紋[収集]/国賠〉大阪高判も同旨。

め) 指紋押捺制度は憲法 19条に違反しない18)

同外国人登録法に定められた刑罰が，戸籍法や住民基本台帳法違反等

の制裁に比し重いとしても憲法31条に違反しない19)

り〉 指紋押捺制度の運用の実態が立法の理由ないし制度の趣旨と全くか

け離れているわけでなく，指紋押捺制度の必要性は消滅していない

い一般の犯罪捜査や，在日朝鮮人の治安管理，取締りに資するこ

とにあったことをうかがわせるに足りる状況は認められない20)。

(3) 司法哲学

このアプローチでは，既に扱った付「憲法 13条(私生活上の自由)/公共

の福祉jアブ。ローチにおけると同様， <容貌【収集]>， <自動車{収集])の事件

では，捜査機関の権能が尊重され， <指紋{収集Dの事件では，立法政策，
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立法裁量が強調される21)。

D このアプローチをめぐって

(1) <容貌[収集l)

S-39.5.30 <容貌{収集】/刑事〉大阪高判は， 1審判決が，被疑者の承諾な

くして写真撮影を行なうことは原則として違法とするとしたのに対し， ["少

なくとも現に犯罪が行なわれており，写真撮影による証拠保全の必要がある

と認められるときはj，["被疑者の意思に反しでも写真撮影が許されるj とし

た。この点について，本判決は， 1審判決の強制捜査説に対し， ["写真撮影

は任意捜査だと断じたのであった。もっとも任意捜査とはいいながら，写真

撮影の特殊性に着目し，一般に任意捜査は相手方の承諾をえて行なうもので

あるが，写真撮影は相手方に気づかれずにあるいは相手方の意思に反して行

ないうるものであるから，無制限に許されるものではないとの歯どめはかけ

ている。すなわち，現に犯罪が行なわれており，証拠保全の必要があると認

められる場合でなければ，被疑者の意思に反して写真撮影することは許され

ないとするん「この段階では，肖像権制約の原理は証拠保全の必要性といっ

たあいまいなものにとどまったが，やがて，国鉄田町電車区入浴事件j["に

至って，狭義の必要性，緊急性，手段の相当性といった周到な分析へと発展

しているj22)というコメントの他，刑事訴訟法関係からのコメントが多い。

(2) <自動車[収集】〉

S-55.1.14-319号〈自動車【収集]/刑事〉東京簡判は，オーピス 3の合憲性

に関する初めての可法判断である。本判決が， 44年判決を援用した点につ

いて， ["自動車利用者のプライパシーは，ほぼ歩行者と同じ程度のプライパ

シーしか保障されないものと考えれば，オービス IIIによる写真撮影も基本

的に右の判例の示した要件に適合しているかを判断することが正当であろ

う。本判決はj，["オービス IIIは重大な事故に臨結する或いは他人の生命を

奪いかねない 89km毎時という最高制眼速度違反の犯罪を実行中の者の状
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況を捕捉する場合であり，直ちに撮影しなければ現場佐走り去ってしまうの

であるから証拠保全の必要性・緊急性が存在しJ，I撮影方法も運転者を急停

止させる等運転を胆害することなく近赤外光線を用いて，運転者の視覚を

舷惑する危険がない相当な方法であるから，最高裁の示した基準に適合して

いると判示した。判旨は妥当であるJ23)との好意的コメントがある。他方，

本件において，被告人側の証人にたった庭山教授は，その論稿において，

「オーピス IIIによる取締りもしくは捜査には違憲・違法の疑いが濃厚であ

り， したがって同手段をもって収集した証拠によって刑事裁判において有罪

判決をくだすことは不能ないし不当である。オーピス IIIによる捜査に

はん①肖像機もしくはプライパシー権の侵害の問題，②法の下の平等違

反の問題，③集会・結社の自由侵害の問題，④おとり捜査に類する問題，

⑤被疑者・被告人の防禦権畏害の問題，⑥測定の信頼性ないし正確性保障

の問題等「において憲法第 3]条適正手続保障条項に反する疑いがきわめて

濃いJとし， Iオービス IIIを適法に使用するには，現在フランスでやって

いるように，王手の背後からナンバープレートを撮影するしかないであろう。

車の前方から撮影するのをどうしてもやめたくないというのなら，違反者に

対し『違反警告』を発するにとどめるしかないであろうJ24)と指摘する。

(3) (指紋{収集J>

ふ59.8.29(指紋{収集]/刑事〉東京地判については，前述《消極主義 III))Vー)

注 16)のコメント参照。

注

1) 昭和 35年 5月24B，総評傘下の大阪証券取引所労組の 3名は，安保条約粉砕，
国会解数要求，岸内閣打倒等の政治上の主張を掲げたデモ行進(ジグザグ行進など

一般の交通妨害をしないという条件で大阪府公安委員会から許可された)に参加

し，ジグザグ行進を開始した。それをと現認した巡交が，デモ行進の違反状況を明ら

かにするとともに容疑者の確認を目的として写真撮影をした。 撮影に憤った 3名

は，身分，氏名，目的，使途等営問いただす意図で、巡査に近づいたところ，巡査は

逃げだしたので追跡し，労組事務所まで巡査を取り囲んだまま連行した。その行為
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が刑法 220条 1項の不法逮捕罪にあたるとして起訴された。 1審，大阪地裁は，巡

査室に撮影が，組合員の容貌を撮影する局的であったと認定したのち，集団示威行進

は参加者の忠、主君、を公に発表する目的で行なわれるものであるから， その状況を写真

撮影されることは参加者等が事前に容認しているところであって何等違法と言えな

いとしたが，容貌を目的として撮影されることまで容認しているとはいえないし，

顔写真の撮影は一見任意捜査であるかのように思われるが，社会通念上無形の強制

力:Ij:駆使して憲法上保障された諸権利や個人の尊厳を害する娯れのある行為である

こと，一方，刑訴218条 2項の規定の反面解釈としても問法 197条 1項但警にいう

強制処分に含まれると解せられることから，被疑者の承諾なくしてその写真を撮影

することは犯罪の種類・性質・捜王室方法等よりして真に特別の事情の存する場合ぞ

除き違法であるとする。そして，本件の場合，特別の事情も認められず，又さき察官

は一応の釈明する義務あるのにしていないとし，被告人らの所為は突質的違法性を

欠くとし，無罪とした。 l答については，光藤景絞・別冊ジ、ユリ 31号 146s[ (1971) 

参照。

2) 本判決は，被告人の行為は構成要件に該当しないとして無罪とするが， r巡査の写
真撮影行為主主不適法であるとj原審が「判断したのは誤りj とする。巡査の行為に

対し，明確に合憲判断念している点に注目し， ((消極主義III))のアプローチに類別

する。

3) オービス 3撮影の速度監視訴訟(前出ー注 15)参照)。

4) 本判決は，本件は， r重大な事故に直結する，或いは場合により他人の生命を奪い
かねない 81キロメートノレ毎時という最高制限速度違反の犯罪を現に実行中の者の状

況を捕捉する場合であちJr直ちに撮影しなければ現場を走り去ってしまうのである
から証拠保全の必要性があり，かつ，緊急性も存在Jし， rその撮影方法も運転者を
急停止させる等運転を阻害することはなく近赤外光線を用いて，運転者の視覚を舷

惑する危険がない相当な方法で撮影するJという。

5) オーピス 3擬影の速度監視訴訟(前出ー注 15)参照)。

6) オービス 3撮影の速度数視訴訟(前出一注 15)参照)。

7) オービス 3撮影の迷度監視訴訟(前出一注 15)参照)。被告人は， 自動速度取締装

霞は，速度測定の対象車荷と写真撮影の対象車両がi可ーであることの保障がないと

も主張する。

8) 八タイプの指紋押捺訴訟(前出-i:主 16)参照)。被告人は，大韓民国籍。

9) Aタイプの指紋押捺訴訟(前出一注 16)参照)。被告人は，大韓民溜籍。

10) Aタイプの指紋押捺訴訟(前出ー注 16)参照)。被告人は，米国籍。

11) レーダスピードメータ撮影の速度監視訴訟(前出ー注 15)参照)。被告人は，取締

現場道路において速度違反自動監視装置の設置されている路線であることを示す予

告板による公平かつ十分な告知がなしこのような違法な写真撮影の結果を刑事訴
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追に利用することは適正手続を保障する憲法31条lこも違反すると主張する。

12) Bタイプの指紋押捺訴訟(前出一注 16)参照)。原告は，韓国，中国，アメリカ籍。

原告らが，確認申請，再交付申請，引替交付申請を行った際，指紋の押捺合拐容し

たところ，さ子察は，原告らに任意出頭を求めるとともに，一部の原告らそ遼摘し，

指紋を強制j採取した。原告らは，指紋押捺制度の違憲，人権規約違反を主張するほ

か，本件各逮捕の違法，指紋押捺強要行為の違法，指紋押捺制度が定住外国人に適

用される限りで違憲等の主張をし，国及び各地方自治体に対し，損害賠償'を求めた。

13) 本判決は， 44年判決について， 1容祭官が公i廷におけるデモ行進の参加者を写真

撮影した事案Jと捉え， 1本件lま努察により設霞されたオービス 3が公選を走行中の

自動車の逆転者を写真線影する事実」と捉える。そして， 1いずれもプライパシーが

保談されなければならない住居等とは本質的に異なり， 一般人から認識される状態

で公道を通行する被疑者を撮影する事案であるから，プライパシーないし肖像権の

侵容に隠するJ44年判決「の趣旨は本件についても妥当するj という。

14) ふ55.1.14-319号〈自動車{収集]/刑事〉東京筒判は， 1犯紫捜査という公共の福祉

のためにj集会および結社の自由等の「諸権利が相当の制限を受けるj という。 5-

59.2.29 <自動車{収集]/刑事〉大阪地利は， 1オーピス 3による写真綴影は，運転者

のみでなく，同乗者の容ぼう等をもその対象として含む場合があり，運転者と同乗

者の状況が取締り答察官に党知されることもあり得るのであるが， このことはオー

ビス 3に特有の問題ではなく，他の速度遼反取締方法においてもあり得ることであ

るうえん 44年判決の 3要件「のもとに許容されている授資のための写真撮影に際

し，犯人の近くにいたためこれを徐外できない状況にある同乗者の容ぼう等が含ま

れることになっても，犯努捜査という公共の福祉の見地から，それは許容されるj

という。 5-59.7.17<自動車【収集】/刑事〉東京高判は， rそもそも本件において集会
の名に値するものが存夜したことは認められない。かりに観念的に集会の自由の侵

害があったとしてもJ，44年判決の 13要件に加えて，本件の各写主主撮影は交通事犯

の捜査目的に必至きかっ相当と認められる範E車内で行われたものであり，撮影された

写真が右目的以外に激用されたことはないと認められることそ考慮、に入れると，右

各写真撮影は憲法21条 l項にも違反しないj という。

15) 5-55.1.14-319号〈自動車[収集]/刑事)東京筒判は， r犯罪捜査王は捜査機関の人的
物的限界等諸般の事情から全件検挙が困難であり， こうした事情から，交通違反の

検挙については捜査宮の交遜事情に射した裁量が許されるのであって，特定のもの

に限って検挙するが如き裁選権の澄用にわたることがなければ憲法 14条に違反しな

いj という。ふ59.2.29<自動車{収集]/刑事〉大阪地判は， 1従来の取締方法におい

ても穣々の制約が存したことは明らかであり，そこに人的物約限界のあることはこ

れを認めざるを得ないのであって，ある取締方法がすべての車両の違反を検挙でき

なければ法の下の平等に反すると解するのは相当でなく，オービス 3が自動2輪車
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及びセットされた率線以外の車線を通行する車潟を捕捉することができないからと

いって，不合理な差別が行われているということはできないJという o H-5.9.24 

(臼動車[収集]/刑事)東京高判は，設置方法における不平等の主張ついて， i事実上

所論のように予告板を見た者は速度を緩め，見なかった者は高速のまま遂行すると

いう，犯罪防止という預からは多少異なった結果が生じても，宣言t法 14条lこは違反し

ないJという。

16) S-55. 1. 14-319号〈自動車[収集]/刑事〉東京筒判は， i検挙後十数日前後に逮反者

の任意出頭、を求めて弁解を聴く機会を与えているのが捜査の実情Jiであり，この際

は，現場でないことを考慮、して十分に遂反者の弁解を聴くように配慮、がなされてい

ることん「オービス 3による検挙は，いわゆる暴走運転のような過度の速度違反を

対象としており，そのような運転をするのは特別の場合であって，その際の危険な

運転をした情況に関する記憶は通常かなり強〈残るものと考えられ，弁護人主張の

ように短詩賠に記憶が喪失されるものであるとは経験則上考えられず，又布弁解に

?のう立証も捜査官側で収集した証拠合含めて比絞的容易であJ1)， i違反者の防禦権

が不当に侵答されるという弁護人の主張は漂白がないj という。ふ59.2.29(自動車

[収集]/刑事)大阪地判もi司旨。 S-59.7.17 (自動王手{収集]/刑事〉東京高判は， i被告

人が司王{牛各違反場所において，その場で管察官に対して弁解の機会を与えられてい

ないことは所論のとおりであるが，被告人は本件各現場で停止を命ぜられたわけで

はなし もとより現行犯人として逮捕されたのではない。捜査官が犯罪状況を撮影

したとき，直ちに犯人lこ弁解の機会を与えなければ憲法31条に違反するとは解され

ないJという。

17) 本判決は，外国人登録法が昭和27年に制定されるにあたり，指紋押捺制度を採用

した経緯について， i昭和 22年に制定された外国人資録令においては，登録の際の

外国人の特定や，登録証明書の切替等に際しての同一人伎の確認手段としては写真

等に依存していた結巣，幽霊登録や二葉登録が続出し，また，写真の自占り替えなど

の方法による登録証明議の偽造，変造も容易に行われ，主主録証明言書の不正行使が横

行するなどしたため，これらの不正を紡止し，外国人の登録を正確にするために採

用されたもので，間制度採用後は不正登録や不正使用などの事例は激減した旨の説

明がなされているj という。

18) ふ61.4.24(指紋[収集]/刑事〉神戸地判は，指紋抑l録制度は， i在潟外国人の居住

関係及び身分関係を明確にする外国人去を録の正確性骨維持するため，採用され，国

籍，定住の程度::e拘わず，我が国に一定期間以上在留する所定年齢の外国人のすべ

てに対し適用されるもので，その立法日的に関する外登法 l条の規定や，各条文の

内容をみても，指紋押捺喜子義務付けることにより在留外国人の思想や良心に干渉す

ることや，在日韓関朝鮮人に河化的帰化石ケ強制することがその立法目的であると解

することはできないJ，i定住している在日韓国朝鮮人の中には，指紋押捺体験を合
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め，我が国での生活体験を通じて強い被差別感に悩み，不幸にして心身を害した事

例があることなどが認められるけれどもJ，Iその主な原因はむしろ，在日韓国朝鮮

人に対する理由のない社会的，心理的偏見にあるとみられ，かような偏見について

は根絶を期さねばならないことはもとよりであるがち指紋押捺制度は，右のような

体験の一国営なす場合があるとしても，いまだこれがあることによって復日韓国朝

鮮人の心理的な日本社会への同化傾向が決定付けられるほどの作用を及ぼしている

とは認めがたいJという。

19) ふ61.4.24(t旨紋{収集]/刑事)神戸地判は，指紋押捺制度が怒法 31条に違反する

との主張について， I我が留と右外国との間に，立法政策上も顧慮すべき歴史的経過

があることについては傾聴すべき点があるとしてもん「指紋押捺制度の憲法31条違

反公きたすとする点は，底ちに首脅し得ないj という。

20) S-59.8.29 <指紋【収集]/刑事)東京地帯jは，指紋押捺制度の運用の笑態がfL法の理

由ないし秘皮の趣旨と全くかけ離れ，制度が他目的のために利用されているという

弁護人らの主張について， Iその主張密裏付ける事実が部分的には存復するとはい

え，単なる推論にとどまる部分も多く， ;援に立法目的に沿って運用されていること

を裏付ける事実の存在もかなり見出すことができるj という。 S-60.8. 23 <指紋[収

集計刑事〉揺附地小倉支判は， I外国人登録令下に頻発した不正登録等の原因が，食

糧難など当時の混乱した社会情勢にあったとしても，そのような不正行為が容易に

行われ得たこと自体，登録外国人の特定や問一人性の確認の手段・方法が不十分で

あったことを示すものでもあり，その後における不正登録の激減が食糧事情の好転

など社会情勢の安定化に負うところが大であるにしても，指紋押なつ制度施行後に

おいて，登録指紋の照合による，不正登録や密入国，不法残留などの摘発の事例が

報告されていることに鑑みれば，指紋押なつ制度の採用が前述の不法行為の激減と

無関係とはいえないばかりか，指紋押なっ詰ij度が登録外国人の同一人性の確認をtfき

め，登録外展人の正確な特定，ひいては，外国，、登録の正確性の維持という外登法

の立法目的達成に実効のあることが認められ，指紋登録及びその保管に関する一連

の運用規定も外主主法の立法目的に割っておりJ，I他の目的への利用が企図されてい

るとは認めがたしづ， r外国人の間一人性に疑問が生じた場合には事後的にでも指紋
照合念行うことによって最も確実に同一人伎の有無を確定することができ，このこ

とから，ひいては， 2霊登録や外国人登録証明書の不正入手等の不正行為に対する

抑止約効果も大きなものがあると考えられ，指紋登録事務の突態が外国人の同一人

性の確認という制度目的と全くかけ離れているとの主張は当らないし，指紋押なつ

制度が有名無実化しているともいえないJ，I登録原票や指紋原紙に押なつされてい

る指紋の大量的利用，すなわち，犯行現場に遺留された指紋L 登録原票などから

大量に集められた指紋とを照合し，その中から一致するものを授し出して犯人を割

り出すという利用方法は許されていないし，過去において，一部市区町村におい
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て，保管中の受録原票の指紋押なつ欄を含め，:??察官らが関覧することを黙認した

事例が認められるが，これをもって直ちに指紋押なつ制度の目的が在留外悶人こと

に在留韓国人に対する行動調査に利用することにあるとは認めがたいj という。

ふ61.4.24(指紋{収集]/刑事)神戸地判も同旨。

21) S-61. 12.26 (指紋{収集]/刑事〉福間高T-Uは， i現段階における国際関係のもとで

は，外国人の出入国及び国内にいる外国人の居住関係や身分関係などの在留の実態

を的確に把握する必要性のあることは，いかなる国室長といえども否定することはで

きない室主要な問題であり，外国人受録法はその日約のために制定されているとこ

ろん「その確認方法につき，指紋を含めたいかなる手段を選択するかは，まさに立

法府の裁量に委ねられているJという。

22) 庭!lJ英雄・別問ジュリ 33号 133頁 (1971)。

23) 椎橋隆主幹・判評263号(判持982号)214 ffi[ (1981)。

24) 庭山英雄「オービス III事件の研究 (2)J中京法学 14巻 l号 29頁 (1979)。本研

究は，その後の速度監視訴訟における被告人の烹張に影響合与えている。

(三.) I憲法 13条(その趣旨)/公共の福祉」アプローチ

A 概要

これは， 44年判決を援用せず，私生活上の自由という語も，プライパ

シーという語も用いないで，問題となっている〔情報〕の収集を強制すること

は，憲法 13条の趣旨に違反し許されないとするが，公共の福祉のためのや

むをえない規制である， として被告人の主張を斥けるアプローチである。こ

のアプローチは，プライパシー権にある程度コミットはするが，プライパ

シー権へのマイナスのコミットは，より強い。

B 裁判例

(1) ふ61.2. 25 (指紋{収集]/刑事〉陣山地判昭和 61年 2月25日1)(判タ

596号 87頁)は，指紋押捺制度が憲法 13条に違反するとの被告人の主張につ

いて， r国が正当な理由なく個人に指紋の押なつ義務を課しこれを強制する

ことは，憲法 13条の趣旨に違反し，許されないj とするが， r公共の福祉の

ために外国人の公正な管理を行うとともにひいて不法入国者等を発見，除去
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すべき責務と権能を有するん「指紋押なつ制度には合理的な理由と必要性が

あり，国が本邦に在留する外国人に指紋押なつ義務を課すことによって守ろ

うとする国家的利益は，現在のところ外国人の本邦において指紋を採取され

ない自由に比べこれに優越しているん「外国人に指紋押なっ義務を課した外

登法 14条はやむをナ得ないものであって憲法 13条の趣旨に違反せず， また，

B規約7条lこいう『品位を傷つける取扱い』にも当たらない」という。憲法

14条， B規約 26条違反の主張も斥け，有罪とする。

C このアプローチを支える思想、

(1) プライパシー権へのある程度のコミット

(a) (指紋[収集])

(対 国が正当な理由なく個人に指紋の押捺義務を諜しこれを強制するこ

とは，憲法 13条の趣旨に違反し許されない

ふ61.2.25(指紋{収集]!刑事〉岡山地判は，前述《消極主義 III))ト)C (1) 

(c)¥坊で、扱った判決と同旨と思われるが， i憲法 13条の趣旨j という言葉を

用いる。

千イ〉 みだりに指紋の押なつを?強制されない自由は外国人にも及ぶ

ふ61.2.25(指紋{収集J/刑事〉間山地判は，明言しないが，当然としてい

ると思われる。

(2) プライパシー権へのマイナスのコミット(対抗利益へのコミット他)

(a) (指紋【収集l>

(坊主留外国人を公正に管理するという外国人登録法の立法目的には合

理性，必要性があり，登録外国人の特定とその冊一人性を確認する

手段としての指紋押捺制度には十分な合理的な理由と実質的な必要

性がある

S-61. 2. 25 <指紋[収集)/瑞事〉関山地判は，前述《消極主義III))(ニ)C (2) 

(c)付)で、扱った判決と同旨。
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プライパシーの権利をめぐる司法消極主義と積極主義(二)

仔) 押捺の方法は受忍限度内

S-61. 2. 25 (指紋[収集]/刑事〉関山地判は， ((消極主義III))~ニ.)C(2)(c)(サ

で、扱った判決と問自。

(ウ) 指紋押捺以外の代替手段は，効能において劣る

S-61. 2. 25 (指紋[収集]/刑事〉関山地判は， ((消極主義国》ト)C (2) (c)(坊

で、扱った判決と同旨。

(司指紋押捺制度は憲法 14条 (B規約 26条， 2条l項)に違反しないし，

定住外関人にも一律に適用すべきものとしていることは立法政策

ふ61.2.25(指紋{収集]/刑事〉間山地判は， <(消極主義 III))(二)C(2)(c)(坊

と同旨。

側外国人登録法に定められた刑罰が，戸籍法や住民基本台帳法違反等

の制裁に比し重いとしても憲法31条に違反しない2)

的) 指紋押捺制度の必要性は消滅していないし，形骸位していない3)

(3) 可法哲学

S-61. 2. 25 (指紋[収集】/刑事〉陣山地判は， r指紋押なつ義務を課すか否か

は専ら立法政策の問題である」とし，国の立法政策の次元であることが強調

される。

。このアプローチをめぐって
(1) (指紋[収集])

シ61.2. 25 <指南文[収集11刑事・国賠〉岡山地判は，指紋押捺制度の採用

は，国の立法政策の問題であることを強調し，合憲とした。この点， i本判

決もいうように，指紋は秘匿性の強い人格的自由である。そうだとすれば，

その審査に際しては，経済的自由の制約に用いられる合理性の基準でなく

て，精神的自由の制約に用いられる厳格な審査基準が一言検討されてもよ

かったのではないか。また本判決は，合理性の基準を貫徹させようとするた

めに，顔写真を用いるという『より制限的でない他の選びうる手段』の問題
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提起を九『立法政策の問題』であるとし，指紋押なつの合違憲を判断すべき

問題と『次元を異にするJと言い切っている。まさに裁判所は，自由の制約

の基準を 1つの角度から，つまり立法裁量の優先という多数支配の角度から

とらえていて，憲法は少数派の人権と自由を多数派に対して保障しようとす

るものであることを見落しているJりという批判がある。

注

1) 八タイプ(前出ー注 16)参照)の指紋押捺訴訟。被告人は，大韓民国籍。

2) 5-61. 2. 25 (指紋【収集]/刑率〉岡山地判は， r外国人に指紋押なつ義務を課した図
的がJ，r本邦に在留する外国人ぞ特定し，その後の確認申請等に際してその悶一人
性を誤りなく審まま，確認することにあることを考慮すると，この重要な目的を遂行

するために設けられた指紋押なっ制度を根本的に奇定する指紋押なつ拒否者に対し

てJ，r刑罰をもって臨むことはやむを得ないところであって，これが怒法31条に違
反するとは到底いえないj という。

3) 5-61. 2. 25 <指紋【収集】/刑事〉岡山地判は， ((消極主義III))cコC(2) (c) (-ク)で扱っ
た判決と向E30

4) 笹川紀勝・ジュリ 866号 141]室(1986)。

(鴎 {憲法 13条(個人の自由ないし権利・情報)/ 

公共の福祉」アア。ローチ

A 概要

これは，憲法 13条は，個人の有する自由ないし権利を保障するとし，問

題となっている〔情報〕は価値の高い情報と捉えるが，公共の福祉による制約

を受けるとし，被告人の主張な斥けるアプローチである。 44年判決を援用

しない点，私生活上の自由，プライパシーという概念を用いない点，他方

で，個人の自由ないし権利，情報という概念を用いる点に特徴がある。この

アプローチは，プライパシー権にある程度コミットはするが，プライパシー

権へのマイナスのコミットは，より強い。
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プライパシーの権利をめぐる司法消極主義と積極主義(斗

日裁判例

(1) 5-63.3.16 <指紋{収集】/刑事〉名古屋高判昭和 63年 3月 16日1)(半開

1294号3頁)は，指紋押捺制度が憲法 13条に違反するとの被告人の主張につ

いて， 44年判決を援用しないが， r指紋押なつを強制されないということ

は，個人の自由ないし権利として何人にも， したがって在日外国人にも保障

されていなければならず，その実定法上の根拠は，憲法 13条に求めること

ができるJとするが， r個人の有する右の自由ないし権利も，公権力の行能

から無制限に保護されているわけではなく，合理的必要性がある場合には公

共の福祉という見地から相当の制約も受けざるを得ないJという。そして，

「外毘人登録制度が正当な行政目的を有することには疑問の余地がないJと

して制度の合理的性，必要性を肯定し， r憲法 13条に反する点はないj とい

う。憲法 14条， 31条， B規約前文， 2条， 7条， 26条違反の主張も斥ける

が，指紋押捺は原則として最初の 1回とする昭和 62年の改正が原判決後に

されたことを考慮し，被告人を罰金3万円の実刑に処した原判決を破棄し，

間刑の執行を猶予するのが棺当とする。

C このアプローチを支える思想

(1) プライパシー権へのある程度のコミット

(a) <指紋[収集1)

(対 憲法 13条は，個人の自由ないし権利として最も価値の高い情報で

ある指紋について押捺を強制されないことを保障する

5-63.3.16 <指紋{収集]/刑事〉名古屋高判は， r指紋は万人不同，終生不変
であり，甲者と乙者とが同一人物であることを識別するために最も，有力，

基本的，かっ，価値の高い情報を提供するものであるから，この情報は，い

わゆる肖像権の場合におけると同様，本来個人の自由な管理にゆだねられる

べきものであり，更に，万人不向，終生不変の指紋は犯人究明の有力な手段

のlっとして使われているという実情の下では，指紋の押なつを強制された

者は，あたかも犯罪者と同一の取扱いをされたという屈辱感，不快感ないし
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は差別感を抱き，個人としての尊藤f:害されたと感ずることがあり得る。そ

れ故，指紋押なつを強制されないということは，個人の自由ないし権利とし

て何人にもJI保障されていなければならず，その実定法上の根拠は，憲法

13条に求めることができる」という。

千イ) みだりに指紋の押捺を強制されない自由は外国人にも及ぶ

S-63. 3.16 <指紋[収集]/刑事〉名古屋高判は，前述《消極主義IIIii ~→ C (1) 

(c)何)で扱った判決と同旨。

(2) プライパシー権への強いマイナスのコミット(対抗利主主へのコミット他)

(a) <指紋{収集li

(ァ)個人の有する自由も，公共の福祉のため制約を受ける

S-63. 3.16 <指紋【収集計刑事i名古屋高判は，前述《消極主義 IIIii(→C(2) 
(c) (7っで、扱った判決と同旨。

十() 在留外国人を公正に管理するという外国人登録法の立法目的には合

理性，必要性があり，登録外国人の特定とその同一人性を確認する

手段としての指紋押捺制度には十分な合理的な理由と実質的な必要

性がある

ふ63.3.16<指紋{収集]/刑事〉名古屋高判は，前述《消掻主義IIIii (コC(2) 
(c)付)で、扱った判決と向

り)指紋は，身体的，精神的ないし思想的な秘密にかかわらない

S-63. 3.16 <指紋{収集計刑事〉名古屋高判は， I指紋は，単に，身体外表

面， しかも，そのごく一部の特徴に過ぎず，それ以上に，当人においてどの

ような場合でも，また，何人に対しでも秘密しておきたいと考えるような身

体的，精神的ないし思想的な秘密にかかわるものではなjい，という。

同押捺の方法は受忍限度内

S-63. 3.16 <指紋[収集1/刑事〉名古屋高判は，前述<<m極主義IIIiiに)C (2) 
(ciC'ウ)で、扱った判決と同旨。
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プライパシーの楼手当をめぐる司法消極主義と積極主義仁)

同指紋押捺以外の代替手段は効能において劣り，伎に劣らないとして

も写真などの代替手段を採用するかは立法裁量の問題

S-63. 3.16 <指紋[収集]/刑事〉名古屋高判は，前出《消極主義III))(コC(2) 
(c)同で、扱ったふ59.8.29<指紋{収集]/刑事〉東京地判と同旨。

(t.J) 指紋押捺制度は憲法 14条(B規約26条， 2条1項)に違反しないし，

定住外国人にも一律に適用すべきものとしていることは立法政策で

あり，適用も違憲でもない

ふ63.3.16<指紋{収集]/刑事〉名古屋高判は，前述《消極主義III))(コC(2) 
(c)伺で、扱った判決と同旨2)。

同 外国人登録法に定められた刑罰が，戸籍法や住民基本台帳法違反等

の制裁に比し重いとしても憲法 31条に違反しない3)

(ク) 指紋押捺制度の必要性は消滅していないし，形骸化していない4)

(3) 司法哲学

このアプローチでは，立法政策・立法裁量が強調される5)。

D このアブローチをめぐって

(1) <指紋{収集J)

S-63. 3.16 <指紋【収集]/刑事)名古屋高判は，昭和 62年の改正により，指

紋押捺は原則として最初の l回とされた後の初めての判決であった。この

点， I訴訟指揮の内容などからして推して，再押捺を違憲とする判断が出さ

れるとの期待感さえ与えるものであったが，今次法改正以前の諸判例の水準

よりむしろ後退した，そして，法改正以降の他の判例と選ぶところのない問

題の多いリーズニングを用いて，再押捺制度の合憲を結論する判決に終っ

たJ，I法改正前の諸判決は，指紋を採られない権利について，濃淡の差はあ

れ， ':iぼ共通して，これそプライパシー権利に含めて理解していたのである

が，本判決は，それを明言することを避けており，実霊的にはさほどの相違

はないといえるものの， w プライパシ-~の語を一度も用いていないJ ， I本
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判決は，言葉を費して， wそれは単に身体外表面， しかも，そのごく一部の

特徴に過ぎず，いかなる場合にも，また，何人に対しでも秘援しておきたい

と考えられるような身体的，精神的ないし思想的な秘密にかかわるものでは

な』い旨強調するのであるが，これは，指紋のプライパシー該当性を明言し

ないことと連結させて読んでよい」という批判がある6)。

注

1) Aタイプ(前出ー注 16)参照)の指紋押捺訴訟。被告人は，大韓民国籍。

2) 本判決は， I我が国への密着性の高い在日韓国人が多数存在するJが， I ft!l面その

密着性の程度は，在日韓国人という一事をもっては一律に論じることができないの

みならず，被告人を含め，在日韓国人も法律的には，外臨人であることに変わりが

ない以上，いかなる在日外国人を定住性の強度な者ととらえ，その降一位確認につ

いて， ~也の在日外協人と呉なる取扱いをどするかということは，関内の状況のみなら

ず，国際情勢や当該外国人の母国との外交関係等を十分考慮したうえ，国益保持の

見地から立法府において合目的的な裁量権ぞ行使して決定すべき事演であり，在日

稼国人の我が国への密着性という一事で例外的取扱fとすることは，在日外国人相互

隠の差別を設けることにもなりかねないJ，I被告人のような在臼韓国人ぞも再押な

つ制度の対象に含めても，所論のような適用違憲の問題を生じることはない」とい

7。

3) S-63. 3.16 (指紋{収集]/刑事〉名古屋高判は， I日本人には，外国人と呉なり，我

が国に唐使する本来的権利があるうえ，日本人と外国人との間には，一般的に，我

が国社会に対する密着性の程度において格段の相違がある以上，外国人による指紋

不押なつの所為と臼本人による戸籍法や住民基本台中長法の各種の厨出義務違反の所

為との聞に，所論のような処罰の相違があっても，これが著しく均衡を欠いたもの

とは到底いうことができない。また，外受法による指紋不押なっ罪の構成要件が罪

刑法定主義にもとるという点も，何ら見いだすことができjず， I本件諸規定による

再押なっ制度には， JA法31条に反する点はないJという。

4) S-63. 3.16 (指紋【収集J/刑事〉名古屋高判は， ((消極主義IIl))cこ)C(2) (c) (めで
f及った判決と同旨。

5) S-63. 3.16 (指紋[収集J/刑事)名古屋高判は，定住外混入の処遇については， I広

範な調査に基っき，園内の政治，経済，社会の諸事情のほか，諸外国との外交関係

等をも慎重に考最して決すべきものであり，立法府の合目的的半u院rrによる合理的な

裁量に待つべきものJという。

6) 小林武・南山法学 12巻 l号 136，137頁 (1988)。河コメントは， I指紋を採られ

ない権利を制約する立法に対しては，右の権利をプライパシー権と解した場合はも
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プライパシーの権利をめぐる司法消極主義と積極主義(二)

ちろん，また本判決のように，その点はあいまいでありながらこれを個人の人格的

尊厳に深くかかわる権利と解した場合も同様に，本来は，厳格な基準ないしそれに

準ずる基準が採用されるべきである， とするのが学説よ，今日，一般的であるj と

いう。 138頁。

(五) I憲法 13条(私生活上の平穏)/公共の福祉」

アプローチ

A 概要

これは，憲法 13条は，個人の尊厳を確保するための私生活上の平穏のー

形態として，問題となった〔情報〕を保障するが，公共の福祉による制約を受

ける，として原告の主張を斥けるアプローチである。 44年判決を援用しな

い点，私生活上の自由，プライパシーという概念佐用いない点に特徴があ

る。このアプローチのプライパシー権へのコミットは弱しプライパシー権

へのマイナスのコミットは，より強い。

8 裁判例

(1) H-2.11.29 <指紋【収集]/国賠〉横浜地川崎支判平成2年 11月29日1)

(判持 1374号 89頁)は，指紋押捺制度が憲法 13条に違反するとの原告の主張

について， iみだりに指紋押なつを強制されない自由は，個人の尊厳を確保

するための私生活上の平穏の一形態として，憲法 13条の保障する権利に含

まれJ，i外国人に対しでも保障されるj とするが， i公共の福祉の観点から

一定の制約そ受けることがあり，また，法が正当な立法自的のために，外国

人に対し，特定の権利について，外国人たる地位や当該権利の性質に鑑み，

必要かつ合理的な範囲内で，日本国民とは奥なる制約を課することも，憲法

上許されるj という。そして，外国人登録法 14条の立法目的は正当であ

り，聞は，その「目的を達成する手段の選択については，合理的な範囲内で

の裁量権を有するん「人の特定，同一性確認のためには，万人不同，終生不

変の指紋を利用するのが最も有効にして確実な方法であり， したがって，指
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紋押なつ制度の必要性と合理性も認めることができるj とし， B規約7条，

憲法 14条違反の主張も斥ける。そして，事実を検討し，本件逮捕状の

求，発布及び執行はいずれも適法であり，指紋採取手続，採取の際の有形力

行使の方法，程度も相当で適法であるとし，国，神奈川県に対する慰謝料及

び謝罪広告の請求，神奈川県に対する指紋票等の返還の各請求も斥ける。

C このアプローチを支える思想

(1) プライパシー権への弱いコミット

(a) <指紋[収集]>

(対憲法 13条は，みだりに指紋押捺を強制されない自由を，私生活上

の平穏のー形態として保障する

H-2.11.29 <指紋[収集】/国賠〉横浜地JlI崎支判は，既に述べたように， iみ

だりに指紋押なつを強制されない自由は，個人の尊厳守確保するための私生

活上の平穏のー形態として，憲法 13条の保障する権利に含まれjる， とい

つ。

(イ) みだりに指紋押捺~強制されない自由は，外国人に対しでも保障さ

れる

H-2.11.29 <指紋[収集]/国賠)横浜地川崎支判は，前述《消極主義IIOH寸

C (1) (c)付)で、扱った判決と同旨。

(2) プライパシー権への強いマイナスのコミット(対抗利益へのコミット他)

(a) <指紋{収集])

ケ) みだりに指紋押捺を強制されない自由は，公共の福祉から制約を受

ける

H-2.11.29 (指紋[収集l!国賠〉横浜地JlI崎支判は，前述《消極主義国》ト)

C (2) (c)併で扱った判決と同旨。
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プライパシーの機手当をめぐる弓法消極主義と積極主義(二)

(イ) 外国人の居住関係及び身分関係を明確にすることによって在留外国

人を公正に管理するという指紋押捺制度の立法目的には合理性があ

り，必要性もある

H-2.11.29 <指紋[収集]/国賠〉横浜地川崎支判は，前述《消極主義III))(ニ)

C (2)(c)付)で、扱った判決と同旨。

(ウ)指紋押捺以外の代替手段は，効能において劣る

日 2.11.29<指紋[収集]/国賠)横浜地Jl[崎支判は，前述《消極主義III))←)
C (2)(c)伺で、扱った判決と同旨。

(坊指紋押捺制度は憲法 14条 (B規約 26条， 2条l項)に違反しない

H-2.11. 29 <指紋{収集]/国賠〉横浜地川崎支判は，前述《消極主義III))に)

C (2) (c)同で、扱った判決と同旨。

制指紋押捺制度の必要性は消滅していないし，形骸化していない2)

(3) 司法哲学

このアプローチでは，国家の裁量が強調される3)。

D このアプローチをめぐって

(1) <指紋【収集])

H-2.11.29 <指紋{収集]/毘賠〉横浜地}l1崎支判について，筆者の見た範掴

では，コメントは見られない。

注

1) Bタイプ(前出一注 16)参照)の指紋押捺訴訟。協定永住許可営受けた在日韓国

人が，外国人登録証明言書の紛失による再交付手続をする際，指紋搾僚を拒Dし，逮
捕され，指紋を強秘採取され，略式命令により罰金3万円の別に処せられた。原告

は，指紋押捺制度の遼j~，逮捕の違法を主張し，神奈川県，国に対し，国賠，謝罪

広告の掲載を求めるとともに，神奈川県に対し，同県が保管する原告の 10指指紋票

及び原告の掌紋が印象された書類等一切の引渡しを求めた。

2) H-2.11. 29 <指紋【収集】/国賠)横浜地川崎支判は， <<消極主義IlI))(ニ.)C (2) (c) (ク)

で、扱った判決と向旨。

3) H-2.11. 29 <指紋{収集]/1議賠〉横浜地川崎支判は，外国人受録法 14条の立法目的
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は正当であり，閣は，その「目的を達成する手段の選択については，合理的な鎚霞

内での裁量権を有するj とするが，その際， rそもそも国際慣習法上，国家は外国人
を受入れる義務を負うものではなく，特別の条約がない限り，外国人を自鹿内に受

入れるかどうか，また，これを受入れる場合にいかなる条件を付するかを当該国家

が自由に決定することができるものとされていることに鐙みるとj という。

供J r憲法 13条(個人の自由)/制約可jアプローチ

A 概要

これは，憲法 13条は個人の自由を保障し，問題となった〔情報〕は，そこ

に含まれるとするが，国家の制約を全面的に禁止しているものではないと

い被告人の主張営斥けるアプローチである。 44年判決を援用しない点，

私生活の自由，プライパシー，さらに，公共の福祉なる概念を用いない点に

特徴がある。このアプローチのプライパシー権へのコミットは弱<，プライ

パシー権へのマイナスのコミットは，より強い。

B 裁判例

(1) H-6. 5.19 <確認{収集1/刑事)大販高判平成6年 5月四日1)(刑集51

巻 10~号 956 頁，①一→ H-4.3.26 (確認【収集】/刑事〉大阪地芋U，③→ H-9.1Ll7(確認{収

集]/刑事〉最 1判)は，外国人登録法の定める確認申請義務は，外国人のプラ

イパシーを?制約し，憲法 13条に違反し，憲法 14条が禁止する社会的身分に

よる差別として許されないとの被告人の主張について， r外国人登録法の定
める諸制度が，多少なりとも，対象となる外国人の自由を制約するものであ

り，戸籍法及び住民基本台帳法の適用を受ける国民とは異なった処遣をして

いることは明らかであるが，憲法 13条も個人の自由に対する国家の制約を

全面的に禁止しているものではなしまた憲法 14条が全ての別異処遇合

別として禁じているものでないことは，各規定の趣旨に照して明らかJとい

う。そして， r確認申請制度は，外国人登録法の所期の目的達成のため，必

要かつ合理的な制度と言うべき」として斥け，憲法31条， B規約2条， 26 
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プライパシーの権利をめぐる可法消極主義と積極主義(ゴ

条， 7条違反の主張，さらに，適用違憲の主張も斥け，控訴を棄却する。

C このアプローチを支える思想、

(1) プライパシー権への弱いコミット

(a) <確認{収集])

H-6. 5.19 <確認、【収集】/刑事〉大阪高判には，プライパシーに積極的にコ

ミットする記述は見られない。

(2) プライパシー権への強いマイナスのコミット(対抗利義へのコミット他)

(a) <確認[収集])

的憲法 13条は個人の自由に対する国家の制約佐全面的に禁止してい

るものではなしまた憲法凶条が全ての別異処遇を差別として禁

じているものでない

紅白6.5.19<確認[収集]/瑞事〉大抜高判は，表記のようにいう。

付) 確認申請制度は，外国人登録法の目的達成のための必要かつ合理的

な制度

H-6.5.19 <確認【収集]/刑事〉大阪高判は， r国家がその主権の及ぶものを

正確に把揮することは，国家としての責務を果たす上での基礎舎なすもので

あり，国家の構成員たる国民とそれ以外の外国人との聞には，国家との法的

関係において基本的な地位に相違があることは，主権国家の観念を認めるこ

とに伴う必然の論理である。国家の構成員たる国誌について，戸籍法による

戸籍制度，住民基本台帳法による住民登録制度によって，その身分関係及び

居住関係を把握管理し，それ以外の外国人については，外国人登録法による

外国人登録制度を設けてその居住関係及び身分関係を把握管理すること自体

にはなんら問題はなJし「確認申請制度は，外国人登録法の所期の居的達

成のため，必要かつ合理的な制度と言うべき」とする。

(ウ)確認申請制度は，手段としての相当性を逸脱していない

H-6. 5.19 <確認【収集]/刑事〉大抜高判は， I外国人登録法 11条 1項が対
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象となる外国人に課している義務の内容を見ても，それが手段としての相当

性を逸脱しているものとは考えられないJという。

同確認申請制度は，憲法 14条 (B規約2条， 26条)違反でない

H-6. 5.19 <確認{収集]/刑事〉大阪高判は， I外国人登録法の定める制度

が，外国人に対し，国民には課せられていない義務を課し，外毘人なるが故

に，国民とは異なった処遇診しでも，それが外国人登録法のJI目的を達成

するため，国民と外国人との基本的な地位の相違に伴う必要かつ合理的な処

遇の差異と認められる限り，憲法 13条， 14条に違反するものではないJ2)， 

f確認申請制度は，所論の言う合理的かつ客観的基準による別異処遇として，

国際人権規約B規約2条， 26条が禁止する差別には当たらないj という。

制罪刑法定主義，憲法31条に違反しない3)

的)在日朝鮮人の治安管理，取締りに資することにあったことをうかが

わせるに足りる状況は認められないし，同化政策でなt，4)

(3) 可法哲学

このアプローチでは，立法政策・立法裁量が強調される5)。

ひ このアプローチをめぐって

(1) <確認[収集])

H-6. 5.19 <確認{収集】/刑事〉大阪高判について，筆者の見た隈り，コメ

ントは見られない。

注

1) 朝鮮国籍の被告人が，篠認申請を，怠ったため訴追された。被告人は，確認申請制

度について，前出ー注 17)(こ記した①②③③の主張守する他，少なくとも戦前から

引続き本邦lこ居住する夜日朝鮮人及びその子孫に外国人登録法 11条1項， 18条l

項を適用する限度において違号室7ごと主張する。

2) 判決は， rw臼本国に居住する大韓民国国民の法的地位及び待遇に関する日本国と

大韓民国との間の協定~ (昭和 40年 12Fl 18日条約28号)第5条において，戦前か

ら引き続きわが閣に居住すること等により，わが国に?永住することを許可されて
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プライパシーの権利ぞめぐる司法消極主義と積極主義(コ

いる大韓民国国民は，出入国及び居住を含むすべての事項に関し，この協定で、特に

定める場合主主除くほか，すべての外国人に同様に適用される臼本留の法令の適用を

受けることが磁認される。』とされていることなどを参酌するとJ，1歴史的事情や定

住性等を考慮しでもJ，1定住在日朝鮮人lこ磁認申請義務を課することが，いわゆる

適用遠窓になり，許されないものとは考えられないj という。

3) H-6. 5.19 (確認[収集]/刑事〉大阪高判は，外属人登録法 18条 l項「の規定する法

A刑には相当の隔があり，犯情の軽い罪にも十分対処し得る刑罰が規定されている
から，犯情の比較的主主いものと，犯情の比較的騒いものとをまとめて，間ーの条文

で，幅のある向ーの法定刑で対処していることの当否の点をど含めて，いまだ立法府

の合理的な裁量の範囲を逸脱するものとは言えJず， 118条 l項 l号ーが，苦手刑の均衡

を失し， Z立法 31条に違反するとの所論も理由がないj という。また， 18条 I項 1

号が，明文そもって過失犯の処罰を規定していないのに処罰するのは罪刑法定友義

に違反するとの主張について， IW同法 11灸 l項の規定に途反して問項による中詩そ

しない』こと自体は，故意， );!ll失のいずれによっても実現され得る不作為でありJ，

f同法 18条 1碩 1号の文理解釈から，同条項の処罰対象には過失によるものをと会む

と解することは十分可能である。そして，諜せられている確認申請義務の義務内容

に照せば， ことがらの性質上，その違反は過失によって犯されるものが大学である

と考えられん 118条 l項 1号は，過失犯をも処罰する趣旨であると解するのが，実

質的にも合理的であるj として斥ける。

4) H-6. 5.19 (確認[収集]/刑事〉大阪高判は， 1外国人登録法は，本邦に在留する外

国人の居住関係及び身分関係を明確にし，在留外関人の公正な管理に資するため，

同法 2条の要件を充足する全ての外国人に適用されるべきものとして総定されたも

のであり，同法の各規定を精査しでも，右包約を外れて，不当な目的が隠されてい

ると見るべき規定は見当たらず，間法の執行状況からも，間法は，国際慣習法及び

条約によって適用を除外される場合を除き，会ての在留外国人に等しく適用され，

在日朝鮮人についてだけ，異なった取扱いがなされている形跡は見られない。これ

を同法の確認申請制度についてみても|湾様であって，この点、の所論は理由がないJ

という。

5) H-6.5.19 (確認[収集]/刑事〉大阪商判は， I磁認申請制度が必要かつ合理約な制

度であると認められる以上， その予定効性を担保するためどのような措置をナ取るべき

か，制裁制度'e設けるとして，行政罰にすべきか刑事罰にすべきかは，基本的に

は，立法府が，諸般の事情を考量して合理的な委託量によって決すべきことがらであ

り，立法府の裁選が明らかに合理約範囲を逸脱していると認められない限札立法

府の判断が尊議されるべきj という。
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