
法の下の平等——条文は変わっていないのに、判断が変わる

ゼロから司法試験 復習ノート　/　ゼロから憲法#23　/　動画: https://youtu.be/opYT0w4PIbg

第3章 人権各論 ㉓／動画の内容を見返し

用にまとめたものです（動画には含みませ

ん）。

1

非嫡出子相続分①——相続分が、半分

になる規定

短答・論文共通

図：遺産1200万円を嫡出子Bと嫡出でない子Cで分ける

旧規定=B800万円・C400万円/現行なら

各600万円

民法900条4号ただし書(当時)は嫡出でない

子の相続分を嫡出子の半分と定めていた

では、一つ目の規定から見ます。相続の場面

です。ある方が亡くなり、1200万円の遺産を

残したとします。相続人は、亡くなった方の

嫡出子であるBさんと、嫡出でない子であるC

さんの、二人だけだったとします。法律上結

婚している父母から生まれた子が嫡出子、そ

うでない子が嫡出でない子です。前回、国籍

法のところで出てきましたね。当時の民法に

は、そうならない規定がありました。九百条

四号のただし書です。

条文

民法900条4号(平成25年改正前・ただし書)

民法900条4号ただし書(当時)

子、直系尊属又は兄弟姉妹が数人あるとき

は、各自の相続分は、相等しいものとする。

ただし、嫡出でない子の相続分は、嫡出であ

る子の相続分の二分の一とし、父母の一方の

みを同じくする兄弟姉妹の相続分は、父母の

双方を同じくする兄弟姉妹の相続分の二分の

一とする。

これに当てはめると、Bさんが800万円、Cさ

んが400万円になります。ちなみに、この規

定は改正され、今はこの区別がありません。

今の規定なら、BさんもCさんも、600万円ず

つ、同じ金額になります。実は、この規定に

ついては、最高裁の判断が二回出ています。



しかも、結論が違います。まず一回目から、

見てみましょう。

2

非嫡出子相続分②——最初の判断、合

憲

短答・論文共通

図：一回目の判断は合憲

判例

最高裁判所大法廷決定・平成7年7月5日(民

集49巻7号1789頁)

非嫡出子相続分規定訴訟(合憲) 民法が法律

婚主義を採用している以上，法定相続分は婚

姻関係にある配偶者とその子を優遇してこれ

を定めるが，他方，非嫡出子にも一定の法定

相続分を認めてその保護を図ったものであ

る。

最高裁は、まず、民法が法律婚を基本とする

制度だという前提から始めます。法律婚とい

うのは、届出をした結婚のことです。法定相

続分は、結婚している配偶者と、その子を優

遇して定められていますが、一方で、嫡出で

ない子にも、一定の相続分を認めて、保護を

図ったものだ、としました。法律婚を重んじ

る気持ちと、非嫡出子の保護、この二つのバ

ランスを取った規定だ、という理解です。も

う一つ、考慮された事情があります。法定相

続分は、遺言が無いときに、はじめて働く、

補充的な規定にすぎない、という点です。遺

言によって、相続分を自由に指定できる以

上、この規定だけを絶対視する必要はない、

という理由づけです。こうした事情を踏ま

え、最高裁は、立法府に与えられた合理的な

裁量の限界を超えたとまではいえない、とし

て、合憲だと判断しました。

この時点では、この規定は生き延びました。

3

非嫡出子相続分③——同じ規定が、違

憲になる

短答・論文共通



図：二回目の決定は違憲

相続制度の合理性は時代とともに変遷する

事柄だから不断に検討・吟味されるべき

立法事実の変化(婚姻・家族形態の多様化/

諸外国はほぼ差異を設けていない/補充性

はもう合理性判断の決め手にならない)

同じ規定について、もう一度、最高裁の判断

が出ました。最高裁は、まず考え方の土台か

ら確認します。相続制度をどう作るかは、い

ろいろな事情を総合的に考えて決めるべきも

ので、しかも、その事情は時代とともに移り

変わる、と述べています。だから規定の合理

性は、個人の尊厳と法の下の平等という理念

に照らして、絶えず検討され、吟味されなけ

ればならない、としました。目的も、枠組み

も、前の決定と同じままです。変わったの

は、その枠組みに当てはめる先の事実のほう

です。前回でいえば、四つ目の変数——立法

事実が動いた、ということです。まず、婚姻や

家族のかたちが著しく多様化し、それにつれ

て、国民の意識も大きく多様化しています。

もう一つ、日本以外で、嫡出子と嫡出でない

子の相続分に差を設けている国は、欧米には

なく、世界的にも限られた状況だとしまし

た。

そして、大きな転換があります。前の決定で

は、この規定が遺言の無いときだけ働く、補

充的なものだという点が、合憲の理由の一つ

でした。ここが、ひっくり返ります。

判例

最高裁判所大法廷決定・平成25年9月4日(民

集67巻6号1320頁)

非嫡出子相続分規定違憲決定①(合理性の消

失) 法律婚という制度自体は我が国に定着し

ているとしても，上記のような認識の変化に

伴い，上記制度の下で父母が婚姻関係になか

ったという，子にとっては自ら選択ないし修

正する余地のない事柄を理由としてその子に

不利益を及ぼすことは許されず，子を個人と

して尊重し，その権利を保障すべきであると

いう考えが確立されてきているものというこ

とができる。 遅くともＡの相続が開始した

平成１３年７月当時においては，立法府の裁

量権を考慮しても，嫡出子と嫡出でない子の

法定相続分を区別する合理的な根拠は失われ

ていたというべきである。

そこが崩れます。遺留分——遺言でも奪えな

い最低限の取り分には、この区別がそのまま

残るからです。決定は、その部分について、

この規定は明確な差別そのものだ、としまし

た。規定が存在すること自体が、その子の出

生のときから差別意識を生じさせかねない。

だから補充的だということは、もう合理性の

判断で重要性を持たない、としました。そし

て、核心のフレーズです。法律婚という制度自

体は定着しているとしても、父母が婚姻関係

になかったという、子には選ぶことも直すこ



ともできない事柄を理由に、その子に不利益

を及ぼすことは、許されないとしました。

自分の意思や努力ではどうにもならない事柄

を理由にした不利益は、慎重に見る。国籍法

で使ったこの軸が、相続でもそのまま効いて

います。以上を総合して、最高裁はこう結論づ

けました。相続が始まった時点で、もう、区

別を支える合理的な根拠は失われていた、と

いう判断です。この「いつから違憲だったか」

という点は、次に、決定の効力という問題に

つながります。

4

非嫡出子相続分の効力④——過去に遡

る、しかし、覆さない

短答・論文共通

図：決定の効力は二段構え

①相続が始まった時点まで遡って違憲だっ

たと認める②その間に裁判や合意で確定的

なものとなった法律関係には影響を及ぼさ

ない

「これからの相続にだけ効く」という理解

は誤り

最後に、この決定が、いつからの相続に効く

のかを、正確に見ておきます。実は、「これか

ら先の相続にだけ効く」というわけではあり

ません。ここを、正確に区別してほしいとこ

ろです。

判例

最高裁判所大法廷決定・平成25年9月4日(民

集67巻6号1320頁)

非嫡出子相続分規定違憲決定②(決定の効力)

本決定の違憲判断は，Ａの相続の開始時から

本決定までの間に開始された他の相続につ

き，本件規定を前提としてされた遺産の分割

の審判その他の裁判，遺産の分割の協議その

他の合意等により確定的なものとなった法律

関係に影響を及ぼすものではないと解するの

が相当である。

決定は、二段構えです。一段目は、いつから

違憲だったか、という話です。さきほど見た

とおり、最高裁は、相続が始まった時点まで

遡って、もう合理的な根拠は失われていた、

と判断しました。二段目が、この引用の部分

です。相続が始まった時点から、この決定が

出るまでの間に、ほかにも開始された相続が



あります。そうした相続のうち、審判や、話

し合いによる合意などで、すでに決着がつい

てしまったものについては、この判断は影響

しません。だから、「これから先の相続にだけ

効く」という理解は、正確ではありません。

過去に遡って違憲だったと認めたうえで、確

定してしまったものだけは、あえて覆さな

い、という構造です。

法的な安定性にも、配慮した判断だといえま

す。

5

再婚禁止期間①——女性にだけ、待つ

期間があった

短答・論文共通

図：当時の民法733条1項は女性にだけ前の婚姻の解消・取消しから6か月の再婚禁止期間を課していた

男性には無い

この事件は再婚が遅れた女性が国に賠償を

求めた訴訟

ここからは、二つ目の規定に移ります。今度

は、結婚の場面です。かつての民法には、女

性にだけ、離婚してから一定の期間、再婚で

きないという規定がありました。男性にはあ

りませんでした。女性にだけ、半年です。条

文を見てみましょう。

条文 民法733条1項(平成28年改正前)

民法733条1項(当時・平成28年改正前)

女は、前婚の解消又は取消しの日から六箇月

を経過した後でなければ、再婚をすることが

できない。

この事件では、離婚した女性が、この規定の

せいで、望んだ時期に再婚できませんでし

た。そこで、こういう規定を国会が直さずに

放置したのは違法だとして、国に賠償を求め

る裁判を起こしました。そこは大事なところ

です。日本の裁判所は、法律そのものを取り

消す仕組みを持ちません。具体的な事件の中

で、この規定は憲法に反する、と主張してい

く形になります。この事件では、国に賠償を

求める形が選ばれました。結論から言うと、

認められませんでした。国会が法律を直さな

かったことの責任は、また別の要件で判断さ

れるからです。その要件は、統治の回でまと

めて扱います。今日見るのは、規定そのもの

が憲法に反するかどうか、という部分です。

6

再婚禁止期間②——なぜ、100日で足

りるのか

短答・論文共通



図：当時の民法772条の父性推定

①婚姻中に懐胎した子は夫の子と推定②婚

姻の成立から200日を経過した後または婚

姻の解消から300日以内に生まれた子は婚

姻中に懐胎したものと推定

いつ妊娠したかは外から分からないので生

まれた日から逆算する

まず、なぜ待つ期間が必要だったのか、そこ

から見ます。生まれた子の父親を誰と考える

か、民法には決まりがあります。

条文 民法772条1項・2項(令和4年改正前)

民法772条1項・2項(当時・令和4年改正前)

妻が婚姻中に懐胎した子は、夫の子と推定す

る。

婚姻の成立の日から二百日を経過した後又は

婚姻の解消若しくは取消しの日から三百日以

内に生まれた子は、婚姻中に懐胎したものと

推定する。

順番に見ましょう。一項は、結婚している間

に妊娠した子は、夫の子と推定する、です。

妊娠の時期は、外からは分かりません。だか

ら二項が、生まれた日から逆算します。結婚

から200日を過ぎて生まれた子。または、離

婚から300日以内に生まれた子。これらは、

結婚している間に妊娠したものとして扱う、

という決まりです。例えば、離婚したその日

に再婚した場合を考えてみます。



離婚したその日に再婚して、そこから270日

後に、子どもが生まれたとします。まず、前の

夫との関係で見ます。離婚から270日ですか

ら、300日以内です。すると、前の夫の子と

推定されます。再婚から270日ですから、

200日を過ぎています。すると、今の夫の子

とも推定されます。これが、父性の推定の重

複と呼ばれる問題です。誰が父親かが決まら

ないまま、争いになりかねません。推定が重

なるのを避けるために、離婚してから少し待

ってもらう。それが、再婚を待つ期間の目的

でした。計算してみましょう。前の夫の推定

が届くのは、離婚から300日目までです。今

の夫の推定が始まるのは、再婚から200日を

過ぎた後です。

離婚から100日待って再婚すれば、今の夫の

推定が始まるのは、離婚から数えて、300日

を過ぎた後になります。だから、100日待て

ば、重なりは起きません。90日だと、今の夫

の推定が始まるのは、離婚から290日を過ぎ

た後です。前の夫の推定は、まだ300日目ま

で届いていますから、10日ぶん重なります。

そこが、この判決の分かれ目になります。

7

再婚禁止期間③——合憲になるのは、

どこまでか

短答・論文共通

図：審査の枠組み

①区別する立法目的に合理的な根拠がある

か②区別の具体的内容が立法目的との関連

で合理性を持つか



婚姻をするについての自由は憲法24条1項

の趣旨に照らし十分尊重に値する

最高裁が、どういう順番で考えたかを見ま

す。まず、結婚するかどうかを自分で決める自

由について述べます。この自由は、憲法二十

四条一項の趣旨に照らして、十分に尊重に値

する、としました。結婚そのものを制限する

規定ですから、男女で違う扱いをしている点

と、結婚の自由を直接制限している点、この

両方が問題になります。そのうえで、二つの

質問を立てます。一つ目は、区別する目的

に、合理的な根拠があるか。二つ目は、区別

の具体的な中身が、その目的との関連で合理

性を持つか。同じ道具を、そのまま当ててい

ます。目的のほうは、さきほど見た、父性の

推定の重複を避けることです。子の父親が誰

かが早く決まることは大切ですから、この目

的には合理性がある。

判例

最高裁判所大法廷判決・平成27年12月16日

(民集69巻8号2427頁)

女性再婚禁止期間違憲判決①(立法目的・

100日部分は合憲) 本件規定の立法目的は，

女性の再婚後に生まれた子につき父性の推定

の重複を回避し，もって父子関係をめぐる紛

争の発生を未然に防ぐことにあると解するの

が相当であり，父子関係が早期に明確となる

ことの重要性に鑑みると，このような立法目

的には合理性を認めることができる。 女性

の再婚後に生まれる子については，計算上１

００日の再婚禁止期間を設けることによっ

て，父性の推定の重複が回避されることにな

る。 よって，本件規定のうち１００日の再

婚禁止期間を設ける部分は，憲法１４条１項

にも，憲法２４条２項にも違反するものでは

ない。

そして、中身のほうです。100日の部分につ

いては、計算上、この期間を置けば推定の重

複が避けられます。だから、100日の再婚を

待つ期間を設ける部分は、十四条一項にも、

二十四条二項にも違反しない、としました。

そこは、はっきり合憲です。ここは取り違え

られやすいところです。再婚禁止期間そのも

のが違憲になった、というのは誤解です。違

憲とされたのは、100日を超える部分だけで

す。前回、国籍法で見た部分違憲と同じ手当

てです。二つ目の例に当たります。もう一つ

出てきた二十四条二項も、条文を見ておきま

しょう。

条文 日本国憲法24条2項

憲法24条2項

配偶者の選択、財産権、相続、住居の選定、

離婚並びに婚姻及び家族に関するその他の事

項に関しては、法律は、個人の尊厳と両性の

本質的平等に立脚して、制定されなければな

らない。

十四条一項が、扱いの平等を問うのに対し

て、二十四条二項は、家族に関する法律を作

るときの土台を定めています。この回では、

もう一つの根拠がある、というところまでで

結構です。

8

再婚禁止期間④——作られた当時は、

不合理ではなかった

短答・論文共通



図：立法当時の評価

医療や科学技術が未発達で父子関係の判定

が難しかった＝期間に幅を持たせる考え方

にも理解し得る面がある/6か月と定めたこ

とが不合理であったとはいい難い

その後の変化で今日は正当化が困難に

ここが、今日いちばん大事なところです。

100日を超える部分について、最高裁は、い

きなり違憲だとは言いませんでした。まず、

この規定が作られた当時の評価から始めま

す。昔は、父子関係を確かめる手段が、今ほ

どありませんでした。だから、推定が重なる

期間ぴったりに区切らず、少し幅を持たせて

おく。そういう考え方にも、理解できる面が

ある、と述べています。そのうえで、半年と

定めたこと自体が不合理だったとは言いがた

い、と述べました。ここの言い回しが、とて

も正確です。

判例

最高裁判所大法廷判決・平成27年12月16日

(民集69巻8号2427頁)

女性再婚禁止期間違憲判決②(立法当時は合

理的だった) 上記のような旧民法起草時にお

ける諸事情に鑑みると，再婚禁止期間を厳密

に父性の推定が重複することを回避するため

の期間に限定せず，一定の期間の幅を設ける

ことが父子関係をめぐる紛争を未然に防止す

ることにつながるという考え方にも理解し得

る面があり，このような考え方に基づき再婚

禁止期間を６箇月と定めたことが不合理であ

ったとはいい難い。 このことは，再婚禁止

期間の規定が旧民法から現行の民法に引き継

がれた後においても同様であり，その当時に

おいては，国会に認められる合理的な立法裁

量の範囲を超えるものであったとまでいうこ

とはできない。

この言い方が大事です。素晴らしい規定だっ

た、とは言っていません。かといって、国会

に許された範囲を超えていた、とも言えな

い。つまり、当時としては、裁量の範囲内に

収まっていた、という評価です。そして、こ

こが今日の背骨につながります。この判決

は、昔の国会が間違っていた、とは言ってい

ません。ではなぜ、違憲という結論になった

のか。
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再婚禁止期間⑤——今日では、正当化

できない

短答・論文共通

動いたのは、条文ではなく、その規定を支え

ていた事実のほうでした。医療や科学技術が

発達し、父子関係を確かめる手段が変わりま

した。昔は、生まれた時期から逆算して推定

するしかありませんでした。今は、ディーエ

ヌエー型の鑑定で、父子関係そのものを直接

調べられます。推定が重なる期間ぴったりに

区切らず幅を持たせることを、今日において

正当化するのは困難になった、と述べていま

す。

判例

最高裁判所大法廷判決・平成27年12月16日

(民集69巻8号2427頁)

女性再婚禁止期間違憲判決③(今日では正当

化困難) しかし，その後，医療や科学技術が

発達した今日においては，上記のような各観

点から，再婚禁止期間を厳密に父性の推定が

重複することを回避するための期間に限定せ

ず，一定の期間の幅を設けることを正当化す

ることは困難になったといわざるを得ない。

以上を総合すると，本件規定のうち１００日

超過部分は，遅くとも上告人が前婚を解消し

た日から１００日を経過した時点までには，

婚姻及び家族に関する事項について国会に認

められる合理的な立法裁量の範囲を超えるも

のとして，その立法目的との関連において合

理性を欠くものになっていたと解される。

この事件の原告が、前の結婚を解消してから

100日が経った時点までには、もう合理性を

欠いていた、という言い方をしています。相

続の決定も、この判決も、判決が出た日から

ではありません。そのうえで、結論です。



判例

最高裁判所大法廷判決・平成27年12月16日

(民集69巻8号2427頁)

女性再婚禁止期間違憲判決④(結論) 本件規

定のうち１００日超過部分が憲法２４条２項

にいう両性の本質的平等に立脚したものでな

くなっていたことも明らかであり，上記当時

において，同部分は，憲法１４条１項に違反

するとともに，憲法２４条２項にも違反する

に至っていたというべきである。

男女で違う扱いをした点と、家族に関する法

律の土台の点、その両方に反する、という結

論でした。そして、この規定のその後にも触

れておきます。この判決のあと、国会は規定

を100日に短縮しました。さらにそのあとの

改正で、この条文そのものが無くなりまし

た。今の民法には、再婚を待つ期間という制

度自体がありません。番号だけが残ってい

て、中身は「削除」とだけ書かれています。

そういう状態です。ですから、今も女性だけ

再婚できない期間がある、と答えると誤りに

なります。ここは、答案でも気をつけてくだ

さい。

10

二つを並べる——動いたのは、事実の

ほう

論文の骨格

図：2つの規定の比較

目的=どちらも変わっていない/判断の枠組

み=どちらも変わっていない/規定の文言=

どちらも変わっていない

動いたのは立法事実だけ(婚姻・家族の多様

化と諸外国の状況/医療・科学技術の発達)

今日見た二つを、横に並べてみます。まず、目

的です。相続分のほうは、法律婚の尊重と、

嫡出でない子の保護の調整。再婚を待つ期間

のほうは、父と推定される人が二人になるの

を避けること。そこが大事です。目的は、最

初から最後まで、同じままです。次に、判断

の枠組みです。区別の目的に合理的な根拠が

あるか。そして、区別の中身が目的との関連

で合理性を持つか。同じです。最高裁は、途

中で審査を厳しくしたわけではありません。

裁量の広さという変数も、動いていないと確

かめておきます。そして、条文の文言も、一

文字も変わっていません。

動いたのは、区別を支えていた事実のほうで

す。相続分のほうは、婚姻や家族のかたちが

多様になり、諸外国でも差を設けない形が当

たり前になっていました。再婚を待つ期間の

ほうは、医療や科学技術が発達しました。こ

うした事実の変化が、立法事実が動く、とい

うことの中身です。答案でも、ここを書ける

かどうかで差がつきます。この規定は違憲で



す、と結論だけ書くのではなく、制定当時は

合理性があったが、その後にこういう事実が

変わった、だから今は合理性を失っている、

という順で書けると、説得力が出ます。

◆ 今日の地図（保存版）

図：今日の内容を一本の線に戻す

条文も枠組みも変わらないまま結論が動く

のは立法事実が変わるから

次回は性別と家族制度(夫婦の名字・同性ど

うしの結婚・積極的な差別是正措置)

今日の内容を、一本の線に戻します。同じ条

文、同じ枠組みで測っているのに、結論が変

わることがある。区別を支えていた事実が、

変わったからです。嫡出でない子の相続分

は、一度は合憲とされ、のちに違憲とされま

した。女性にだけ課された再婚を待つ期間

は、作られた当時は不合理とまではいえず、

今日では、100日を超える部分の正当化が困

難になっていました。そこを押さえておいて

ください。それから、二つの細かい点です。

違憲の判断は、必ずしも判決の日から先だけ

に効くわけではないこと。そして、違憲にな

るのは規定の一部分だけのことがある、とい

うこと。

夫婦の名字を同じにしなければならない決ま

りや、同性どうしの結婚。それから、不利な

立場にある人をあえて優遇する取り組みを扱

います。今日の見方も、そのまま持ってきて

ください。


