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論　　　説

刑法の時間的適用範囲と
判例の遡及効

小名木　明　宏

１．はじめに

　今回取り上げる刑法の時間的適用範囲の問題は、時際刑法とも呼ばれ
ており、罪刑法定主義との関連で議論されている。罪刑法定主義の派生
原則として、刑罰法規の不遡及の問題が議論され、これとの関連で、刑
の変更と刑の廃止や限時法の問題といった観点でも取り扱われている。
前者との関連では、主刑、附加刑としての没収を含むのか1、刑の執行猶
予に関する規定の変更は刑の変更にあたるのか2（消極：最大判昭和23年
11月10日刑集２巻12号1660の１頁）、窃盗罪に罰金刑を加えたことが刑
の変更に当たるのか（消極：最決平成18年10月10日刑集60巻８号523頁）
が論点となり、後者、すなわち限時法については、例えばドイツ刑法２
条４項が「一定の期間についてのみ効力を有する法律は、その有効期間
内になされた行為について同法が効力を失った後であっても適用され
る。但し、法律に特別の規定がある場合はこの限りではない」と規定し、
当該限時法の期限終了後も有効期間内になされた違反行為の処罰を規定

1 前田雅英『刑法総論講義（第６版）』（2015年）53頁、大谷實『新版第４版刑法
講義総論』（2012年）506頁、古田佑紀＝渡辺咲子『大コンメンタール刑法（第３
版）』（大塚仁ほか編）第１巻（2015年）６条10、反対：福田平『全訂刑法総論（第
５版）』（2011年）42頁。
2 前田・前掲（註１）54頁註11、大谷・前掲（註１）506頁、福田・前掲（註１）
42頁、林幹人『刑法総論（第２版）』（2008年）62頁。反対：古田＝渡辺・前掲（註
１）６条12参照。
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している立法状況とは異なる我が国においては、このような限時法の理
論が、刑法６条と直接的に矛盾するのか、明文の特別の規定なしに刑法
６条の例外を認めるのはおかしいのか、という議論がなされている3。さ
らに、2010年、罪刑法定主義との関係では、ほとんど議論なく法案が通
過し、成立しまった死刑事件についての時効の廃止の問題もここに含ま
れる4。いずれも、立法による法規範の変更と時間的限界が問題となって
いるという点では、視座を異にするものではない。これに対してここで
取り上げる判例変更と遡及効の問題は、立法による法規範の変更ではな
く、裁判所による解釈の変更である。果たしてこのような場合に罪刑法
定主義の原則はどのように影響するのであろうか。とくに、最高裁は横
領後の横領の問題（最大判平成15年４月23日刑集57巻４号467頁）におい
て従来の判例の立場を修正し、また、わいせつの意図に問題（最大判平
成29年11月29日刑集71巻９号467頁）において従来の判例の立場を変更
すると明示している。従来の判例の解釈に従った行為者には、新解釈は
適用されるのであろうか。

２．判例の変更と遡及効

（１）岩手県教組同盟罷業事件第二次上告審判決
　ある法律問題の解釈について判例が変更された場合、その判例変更に
は遡及効が認められるのかという問題5は、岩手県教組同盟罷業事件第

3 福田・前掲（註１）45頁、大谷・前掲（註１）510頁、林・前掲（註２）66頁。また、
岩間康夫「刑法の適用範囲」西田典之・山口厚編『刑法の争点（第３版）』（2000年）
13頁は、立法技術として、限時法の有効期間内になされた違反行為はその期限
終了後も処罰する旨の特別の規定が置かれるのが通例であるので、限時法の理
論の主張のように法としての機能を損なうことはないと主張する。
4 当時の議論は、なぜ死刑事件の時効を廃止するのかが中心に議論されていた。
被害者感情の保護、新技術による証拠の確保、平均寿命の延び、検察の負担の
軽減、社会復帰の現実という観点が議論されたが、事後法の禁止という観点は
正面から議論されなかった。
5 議論自体はかなり以前からあった。小暮得雄「刑事判例の規範的効力」北大
法学論集17巻４号（1967年）641頁、西原春夫「刑事裁判における判例の意義」
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二次上告審判決（最判平成８年11月18日刑集50巻10号745頁）がそのきっ
かけとなった6。事実の概要は、昭和49年３月、被告人は岩手県教職員組
合の中央執行委員長で、傘下組合員である公立小・中学校教職員をして
公務員労働組合共闘会議の統一闘争として、同盟罷業の遂行をあおるこ
とを企て、さらにこれをあおったというものである。公務員の争議行為
の可罰性に関しては、地方公務員については都教組事件（最大判昭和44
年４月２日刑集23巻５号305頁）で、国家公務員については仙台全司法
事件（最大判昭和44年４月２日刑集23巻５号685頁）で、それぞれ「二重
の絞り論」でその可罰性を限定していた。しかし、最高裁は後に東京全
農林事件（最大判昭和48年４月25日刑集27巻４号547頁）で国家公務員の
争議行為のあおり行為を一律に処罰するとして、先の仙台全司法事件判
決の態度をあらためた。これに対して地方公務員については、本件事件
の後の岩手県教組事件（最大判昭和51年５月21日刑集30巻５号1178頁）
で最高裁は先の東京全農林事件と同様に態度をあらためるが、昭和49年
３月に発生した本件事件に、事件後の判決たる岩手県教組事件判決での
判例変更を適用することは遡及処罰の禁止に反するものであり、また、
本件事件当時、被告人には違法性の意識が欠けており、そのことに相当
な理由があった場合に該当するとして被告人側が上告した。
　最高裁は「行為当時の最高裁判所の判例の示す法解釈に従えば無罪と
なるべき行為を処罰することが憲法三九条に違反する旨をいう点は、そ

中野次雄判事還暦祝賀『刑事裁判の課題』（1972年）305頁、村井敏邦「判例変更
と罪刑法定主義」一橋論集71巻１号（1974年）32頁、金沢文雄「罪刑法定主義の
現代的課題」中山研一ほか編『現代刑法講座』第１巻（1977年）85頁、福田平・
大塚仁『刑法総論Ⅰ』（1979年）47頁、寺崎嘉博「遡及処罰禁止原則における判
例変更の法的機能」Law School 136号（1981年）128頁、中野次雄『判例とその
読み方（三訂版）』（2011年）83頁など。
6 本事件については、今崎幸彦「行為当時の最高裁判所の判例の示す法解釈に
従えば無罪となるべき行為を処罰することと憲法39条」『最高裁判所判例解説
刑事編（平成８年度）』（1999年）151頁、中山研一「判例変更と遡及処罰の問題」
判例評論482号（1999年）２頁などで詳細に取り上げられている。とくに、憲法
学者の立場から君塚正臣「司法権・憲法・訴訟論（上）」（法律文化社、2018年）は、
岩手教組判決について、憲法上疑義があるとしている（同書・368頁）。
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のような行為であっても、これを処罰することが憲法の右規定に違反し
ないことは、当裁判所の判例（最高裁昭和二三年（れ）第二一二四号同
二五年四月二六日大法廷判決・刑集四巻四号七〇〇頁、最高裁昭和二九
年（あ）第一〇五六号同三三年五月二八日大法廷判決・刑集一二巻八号
一七一八頁、最高裁昭和四七年（あ）第一八九六号同四九年五月二九日
大法廷判決・刑集二八巻四号一一四頁）の趣旨に徴して明らか」である
とした。
　なお、本判決には河合裁判官の補足意見があり、「判例、ことに最高
裁判所が示した法解釈は、下級審裁判所に対し事実上の強い拘束力を及
ぼしているのであり、国民も、それを前提として自己の行動を定めるこ
とが多いと思われる。この現実に照らすと、最高裁判所の判例を信頼し、
適法であると信じて行為した者を、事情の如何を問わずすべて処罰する
とすることには問題があるといわざるを得ない。しかし、そこで問題に
すべきは、所論のいうような行為後の判例の「遡及的適用」の許否では
なく、行為時の判例に対する国民の信頼の保護如何である。私は、判例
を信頼し、それゆえに自己の行為が適法であると信じたことに相当な理
由のある者については、犯罪を行う意思、すなわち、故意を欠くと解す
る余地があると考える。」しかし、「被告人が犯行に及んだのは昭和四九
年三月であるが、当時、地方公務員法の分野ではいわゆる都教組事件に
関する最高裁昭和四一年（あ）第四〇一号同四四年四月二日大法廷判決・
刑集二三巻五号三〇五頁が当審の判例となってはいたものの、国家公務
員法の分野ではいわゆる全農林警職法事件に関する最高裁昭和四三年

（あ）第二七八〇号同四八年四月二五日大法廷判決・刑集二七巻四号
五四七頁が出され、都教組事件判例の基本的な法理は明確に否定されて、
同判例もいずれ変更されることが予想される状況にあったのであり、し
かも、記録によれば、被告人は、このような事情を知ることができる状
況にあり、かつ知った上であえて犯行に及んだものと認められるのであ
る。」とし、「本件は、被告人が故意を欠いていたと認める余地のない事
案であるというべきである。」としている。

（２）議論の状況
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　この問題について学説は分かれている7。多数説8は遡及処罰の禁止の
原則は判例変更の場合には及ばないとする。その理由として、我が国は
判例法ではなく、成文法主義、すなわち法律主義を採るのであって、判
例に法源性を認めることはできないとするのである。もし仮に、判例に
法源性を認めようとするのであれば、裁判官に立法者としての権能を認
めることになり、三権分立に反することになってしまう。このように考
えれば、判例の不利益変更は遡及処罰の禁止の原則に反しないというこ
とになる。
　これに対して、近時の有力説9は、判例が持つ事実上の拘束力を重視し、
判例に法源性を肯定しながら、罪刑法定主義の要請である遡及処罰禁止
を実現するためには、判例変更にも遡及処罰の禁止が及ぶ（判例の不遡
及的変更の理論）と主張している。
　従来、無罪とされてきた判例に従って行為したにもかかわらず、判例
が変更されて、処罰されることになった場合、それが行為者の保護に欠
けるという批判は肯首できる。有力説の議論のスタートはそこにある。
しかし、他方で多数説も行為者の保護を実現するためにするために「禁
止の錯誤」という解決策を出してくる。つまり、判例により当該行為は

7 最近の論文では、奥村正雄「判例の不遡及的変更」現代刑事法2001年11月号
（No.31）44頁、安田拓人「判例の不利益変更と遡及処罰の禁止」大野眞義先生
古稀祝賀『刑事法学の潮流と展望』（2000年）45頁、中山・前掲（註６）がある。
8 前田・前掲（註１）55頁以下、同・可罰的違法性と判例の不遡及変更」警察学
論集51巻９号（1998年）194頁以下、阿部純二「判例変更と遡及処罰の禁止」研
修610号（1999年）12頁以下、林・前掲（註２）63頁、高山佳奈子「判例変更と
遡及処罰の禁止」法学教室別冊『判例セレクト97』29頁、同・「行為当時の最高
裁判所の判例の示す法解釈に従えば無罪となるべき行為を処罰することと憲法
39条」ジュリスト1132号（1998年）160頁等。なお、河上和雄「法解釈の変遷と
その限界」判例タイムズ497号（1983年）34頁は、免訴判決に準じた実体関係的
形式判決によるべきとする。また、鋤本豊博「地方公務員法違反の争議行為の
可罰性（下）」北大法学論集44巻６号（1994年）は、錯誤論による解決に疑問を
呈して（同・547頁）、判決で免訴の言渡をするべきであるとしている（同・510頁）。
9 小暮・前掲（註９）659頁以下、西原・前掲（註９）311頁、村井・前掲（註９）
48頁以下、福田・大塚・前掲（註９）53頁以下、寺崎・前掲（註９）128頁、大谷・
前掲（註１）504頁、中山・前掲（註10）判例評論486号（1999年）12頁。
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許されていると思っていた行為者には、違法性の意識ないしその可能性
が欠けるとするのである。従ってこの考え方によれば、責任論において
解決が図られることになる。

（３）問題解決へのアプローチ
　ここで問題点を整理すると、具体的には２つの事例が議論されるべき
ものと思われる。まず第１に、判例変更がなされた場合の当該被告人の
問題である（図で一番上の事件）。つまり、行為当時、判例上は無罪であっ
たが、本件において判例が変更され、有罪とされる場合である。第２に
問題となるのは、本件とは別の事件で訴追されている被告人の問題であ
る（図で真ん中の事件）。この場合も、行為時は判例上無罪だったが、
裁判までの間に判例が変更された場合である。おそらく、判決書におい
ては「当裁判所の判例によれば……..」として有罪とされるということに
なろう。

　従来の議論は一つ目の事例を中心に議論してきた。通説の考え方では、
判例の不利益変更であっても当該被告人が有罪とされることに躊躇はな
いが、それでもこれに対する批判として、この被告人を何らかの形で保
護しようというアプローチは存在している。ひとつには、英米法で用い
られるオーバールーリング、すなわち、今後、同種の事件は有罪となる
という考え方である。ただ、現在の刑事訴訟法がこのような判決を想定
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していないため、何らかの立法的な手当てが必要となる。もう一つのア
プローチは、禁止の錯誤を適用しようというものである。判例を信用し
て行為当時に禁止されていない行為を実行したのであるから、のちにこ
れが違法と評価されようと、行為者には禁止の錯誤が適用されることに
なる。故意と違法性の意識ないしその可能性の問題が絡むため、にわか
に結論を出しにくいが、違法性の意識の可能性がない場合には、故意ま
たは責任が阻却され、不可罰となるという最終解決には到達できそうで
ある10。前記最高裁平成８年判決の河合裁判官の補足意見はこの方向性
を示す。
　これに対して二つ目の事例はこれまで想定されていない。一つ目の事
例において判例の不利益変更を許容するのが通説であるので、その考え
方からすればここでも不利益変更は許容されることになるが、先に述べ
た修正のためのアプローチでは結論に違いが生じてくる。オーバールー
リングのアプローチでは、判例変更がされた事件は終局しており、将来
に向かっての新しい判例の立場は有効となっているのであるから、問題
となっている被告人の保護は実現されないことになるのである。これに
対して禁止の錯誤によるアプローチによれば二つ目の事例も十分に保護
されることになる。

（４）私見
　確かに我が国の法律実務における判例の持つ意義と機能は、伝統的な
法律主義でははかり知れない程、重要なものとなってきている。とくに、
法科大学院での実務を意識した教育において、判例の意義と重要性は強
調されており、教える側としてもそれを十分に認識している。判例が変
更されることの影響は、ほんの些細な条文の変更とは比較にならない程、
大きいものであるともいえる11。
　しかし、憲法31条は法律主義を前提としており、判例に法源性を認め

10 それでも故意説によれば、過失犯の処罰の可能性は排除されない。ただ、
過失犯も処罰するような事例が想定されることはほとんどないであろう。
11 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Auflage, 
2016, S. 146 (Rn.45).
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たと解することはできないであろう。さらに、そのような形式的な理由
付けとは別に、判例に法源性を認めると、裁判官に立法者としての機能
を認めることになり、ひいて、三権分立の前提とする権力バランスを失
することにもなりかねない。しかも、判例の不利益変更が遡及処罰の禁
止の原則に反するとすると、極端な言い方では、被告人に不利な判例変
更は一切できなくなってしまうのである。従って、最高裁が前記判決で
判例の不利益変更が遡及処罰の禁止の原則に反しないとしたことは当然
のことであるともいえる。さらに、この考え方からすれば、一体どのよ
うな根拠に基づいて検察の起訴はなされているのであろうか、そもそも、
検察は起訴できないのではなかろうかという疑問も生じてくる。
　そうすると、行為当時の判例を信じて行為した行為者をどのように保
護するかが重要な問題となる。行為者は自分の行為が違法でないと考え
たのであるから、これを禁止の錯誤の問題として、責任論において故意
または違法性の意識ないしはその可能性の問題として、解決するのが妥
当であると思われる12。
　これとは別に、一つの条文の解釈をめぐって、無罪から有罪、あるい
は有罪から無罪という劇的な立場の変化が生ずるということは、その条
文自体が罪刑法定主義の明確性の原則に反するのではないかと批判も成
り立つ13。憲法76条によれば、裁判官は法律に拘束されるのであるから、
その拘束の役割を果たさないほど、曖昧な条文はそもそも罪刑法定主義
に反しているといえるのかもしれない。類推解釈と拡張解釈をめぐる議
論において、刑法の解釈は国民の予測可能性の枠の中で揺れ動くもの14

12 違法性の意識不要説を採るなら、話は別であるが、少なくともこの説は最
近では支持者が殆どいない。また、前記判決の補足意見でこの点についての最
高裁の立場について批判が出たのも注目に値する。
13 同旨、高山・前掲（註12）「判例変更と遡及処罰の禁止」29頁、同・前掲（註12）「行
為当時の最高裁判所の判例の示す法解釈に従えば無罪となるべき行為を処罰す
ることと憲法39条」163頁。
14 裁判所がある事件についてはじめて判断を下し、判例を形成する時、それ
はある条文の解釈についての国民の予測可能性の範囲内にあるものである。
この点については、福田・大塚・前掲（註９）53頁参照。Rudolphi、 in: SK §1 
Rdn. 8 も同旨。なお、最新版の SK では、ドイツ基本法103条２項は「法律」の
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で、それを逸脱すれば罪刑法定主義に反することになると考えれば、裁
判所の判例も本来その予測可能性の中でしか動くものではなかろうか。
それ以上にドラスティックに動くこと、つまり、有罪から無罪へ、無罪
から有罪へと動くことが問題視されるべきなのである。諸外国の刑法典
と比較して、我が国の刑法典はその条文が明確性を欠いているといわれ
てきている15。現行法の立法当時は、構成要件に絞りをかけず、裁判官
に幅広い裁量を認めると考えたのであるが、最近の立法状況、例えば危
険運転致死に関する複雑な構成要件の設定を見れば、状況が変わってき
ているといえよう。立法技術の問題としてこの点は今後克服していかな
ければならないのではなかろうか16。
　なお、経済事犯の領域では、法規範や判例の変更ではなく、通達によ
る基準の変更の問題が銀行の決算基準との関係で問題となったことがあ
る。大蔵省（当時）が平成９年７月に資産査定通達によって決算経理基
準（昭和57年４月１日付け蔵銀第901号）を改正したが、長銀では、自己
査定の結果に基づいて策定された平成10年３月期決算の基本方針を同年
３月31日の常務会で承認し、同期決算案を同年４月28日の取締役会など
で承認し、株主総会での可決を経て、平成10年３月期に係る有価証券報
告書を完成させ、平成10年６月29日、大蔵省関東財務局長あてにこれを
提出したという証券取引法および商法違反被告事件について、最判平成
20年７月18日刑集62巻７号2101頁は、「資産査定通達等によって補充さ
れる改正後の決算経理基準は、特に関連ノンバンク等に対する貸出金に
ついての資産査定に関しては、新たな基準として直ちに適用するには、
明確性に乏しかったと認められる上、本件当時、関連ノンバンク等に対
する貸出金についての資産査定に関し、従来のいわゆる税法基準の考え
方による処理を排除して厳格に前記改正後の決算経理基準に従うべきこ

不遡及を規定しているのであって、「法律と法」の不遡及を規定しているわけ
ではなく、しかも、裁判官は厳格な文言解釈を行うのであり、解釈の余地は少
なく、他方で、市民の判例への信頼は禁止の錯誤の取り扱いにより十分に保障
されるとしている。Jäger, in: SK, 9. Auflage, 2017, §1, Rd. 16. 
15 日本刑法の文言の簡潔性については、宮澤浩一「犯罪論体系の意義」中山研
一ほか編『現代刑法講座』第１巻（1977年）192頁を参照。
16 中野・前掲（註９）84頁。
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とも必ずしも明確であったとはいえず、過渡的な状況にあったといえ、
そのような状況のもとでは、これまで「公正ナル会計慣行」として行わ
れていた税法基準の考え方によって関連ノンバンク等に対する貸出金に
ついての資産査定を行うことをもって、これが資産査定通達等の示す方
向性から逸脱するものであったとしても、直ちに違法であったというこ
とはできない。」として無罪とし、さらに、同様に、日債銀が、資産査
定通達に基づく査定基準として自己査定基準を作成し、これに従って行
われた自己査定の結果に基づいて、平成10年３月期決算案を策定し、常
務会、取締役会及び株主総会での承認を経て、同期に係る有価証券報告
書を完成させ、平成10年６月29日、大蔵省関東財務局長あてにこれを提
出したという日債銀の証券取引法違反が問題となった事案について、最
判平成21年12月７日刑集63巻11号2165頁は、「資産査定通達等によって
補充される改正後の決算経理基準は、特に支援先等に対する貸出金の査
定に関しては、幅のある解釈の余地があり、新たな基準として直ちに適
用するには、明確性に乏しかったと認められる上、本件当時、従来の税
法基準の考え方による処理を排除して厳格に前記改正後の決算経理基準
に従うべきことも必ずしも明確であったとはいえず、過渡的な状況に
あったといえ、そのような状況のもとでは、これまで「公正ナル会計慣行」
として行われていた税法基準の考え方によって支援先等に対する貸出金
についての資産査定を行うことも許容されるものといえる。」として、
有罪とした原判決を破棄差戻している。

（５）更なる問題点
　ここまで判例の不利益変更の問題を見てきたが、逆に従来有罪とされ
た判断が無罪とされた場合にはどうなるのかという問題点も存在する。
当該事件で無罪判決を受けた被告人に関しては、何ら問題はない。問題
となるのは、そのことで有罪となり、服役している被収容者と、すでに
刑期を終えて出所した者の扱いである。これが民事事件の場合には、法
的安定性を考慮して、確定判決を経た当事者をとくに救済する必要はな
いであろうが17、刑事事件の場合は人権侵害の状況が生じているのであ

17 民事での判例変更としては、非嫡出子の相続分について、最決平成25年９月



論　　　説

北法71（2・11）281

り、何らかの対応が必要となろう18。

　これとの関連で、ドイツでは刑の廃止に伴う補償が問題となった。
1998年の刑法改正による同性愛の処罰規定の廃止（ドイツ刑法175条）に
伴い、かつて受刑した者に補償をしようというものである19。また、わ

４日民集67巻６号1320頁が「本決定は、本件規定が遅くとも平成13年７月当時
において憲法14条１項に違反していたと判断するものであり、平成７年大法廷
決定並びに…小法廷判決及び小法廷決定が、それより前に相続が開始した事件
についてその相続開始時点での本件規定の合憲性を肯定した判断を変更するも
のではない。」とし、さらに「既に関係者間において裁判、合意等により確定的
なものとなったといえる法律関係までをも現時点で覆すことは相当ではない」
として、法的安定性を重視している。これについて、君塚・前掲書（註６）は、
最高裁が本件判例変更を「世の中の変化に鑑みて、本件事案以降の事案につい
ての判例変更」であるとし（同書・424頁）、遡及効を制限したことは、混乱を
回避するための政策的配慮であるとしている（同書・365頁）。
18 中野・前掲（註９）83頁以下は、有罪から無罪に判例が変更された場合に、
すでに有罪判決を受けた者をどう扱うべきかなどについても言及している。こ
れによれば、尊属殺の確定判決を受けた者に対しては個別の恩赦がなされてい
る（減刑22名、刑の執行免除23名、復権５名）。
19 2017年６月22日に「1945年５月８日以降の同意に基づく同性愛行為によ
り有罪とされた当事者の復権に関する法律」Gesetz zur strafrechtlichen 
Rehabilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehmlicher 
homosexueller Handlungen verurteilten Personen (StrRehaHomG) が成立して
いる。１件当たり3000ユーロ、さらに１年あたり1500ユーロが支払われるが、
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が国では第三者没収が違憲とされた際、遡って救済がなされた実績があ
る20。
　なお、公務員の政治活動の可罰性が問題となった猿払事件（最判昭和
49年11月６日刑集第28巻９号393頁）と国公法違反被告事件（いわゆる堀
越事件）（最判平成24年12月７日刑集66巻12号1337頁）でも、公務員の政
治的活動について前者では有罪、後者では無罪へと揺れ動いた。最高裁
は、「当該公務員が管理職的地位になく、その職務の内容や権限に裁量
の余地がなく、当該行為が勤務時間外に、国ないし職場の施設を利用せ
ず、公務員の地位を利用することなく行われたことなどの事情を考慮し
ても、公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認
められるものであったということができ、行政の中立的運営の確保とこ
れに対する国民の信頼に影響を及ぼすものであった」49年判決とは事案
を異にするとし、また、千葉勝美は補足意見で「猿払事件大法廷判決の
上記判示は、本件罰則規定自体の抽象的な法令解釈について述べたもの
ではなく、当該事案に対する具体的な当てはめを述べたものであり、本
件とは事案が異なる事件についてのものであって、本件罰則規定の法令
解釈において本件多数意見と猿払事件大法廷判決の判示とが矛盾・抵触
するようなものではないというべきである。」としている21。

３．具体例でみる判例変更の影響

　それでは、最高裁で判例変更がなされた最近の事案を具体的に見てみ
よう。

（１）最大判平成15年４月23日刑集57巻４号467頁22

通常の刑事補償（一日25ユーロ、年間約9100ユーロ）に比して安い。
20 第三者没収応急措置法附則２項参照。
21 君塚・前掲（註６）は、これを「実質的判例変更」と評している（同書・357、
362頁）。
22 本判決については、非常に多くの評釈が出ている。ここでは主なものを挙げ
るにとどめる。鈴木左斗志・判タ1207号45頁、福崎伸一郎・曹時58巻５号238頁、
小川新二・警論56巻７号152頁、佐久間達哉・研修661号13頁、小田直樹・判時
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　本件は、横領後の横領が問題となった事案である。被告人は、宗教法
人Ａの責任役員であるところ、Ａの代表役員らと共謀の上、（１）平成
４年４月30日、業務上占有するＡ所有の土地（以下「本件土地１」という。）
を、Ｂ株式会社に対し代金１億0324万円で売却し、同日、その所有権移
転登記手続を了して横領し、（２）同年９月24日、業務上占有するＡ所
有の土地（以下「本件土地２」という。）を、株式会社Ｃに対し代金1500
万円で売却し、同年10月６日、その所有権移転登記手続を了して横領し
た。上記各売却に先立ち、被告人は、各土地に次のとおり抵当権を設定
していた。すなわち、本件土地１については、昭和55年４月11日、被告
人が経営するＤ株式会社を債務者とする極度額2500万円の根抵当権（以
下「本件抵当権①」という。）を設定してその旨の登記を了し、その後、
平成４年３月31日、Ｄを債務者とする債権額4300万円の抵当権（以下「本
件抵当権②」という。）を設定してその旨の登記を了し、また、本件土地
２については、平成元年１月13日、Ｄを債務者とする債権額３億円の抵
当権（以下「本件抵当権③」という。）を設定してその旨の登記を了して
いた。
　原判決は、本件抵当権①、③の設定の経緯やその際の各借入金の使途
等はつまびらかでなく、これらの抵当権設定行為が横領罪を構成するよ
うなものであったかどうかは明瞭でないし、仮に横領罪を構成すること
が証拠上明らかであるとしても、これらについては、公訴時効が完成し
ているとし、また、本件抵当権②の設定は横領に当たるが、本件土地１
の売却と本件抵当権②の設定とでは土地売却の方がはるかに重要である
として、本件土地１、２を売却したことが各抵当権設定との関係でいわ
ゆる不可罰的事後行為に当たることを否定し、前記（１）、（２）の各犯
罪事実を認定した第１審判決を是認した。
　すでに、最判昭和31年６月26日刑集10巻６号874頁は、被告人が土地
を甲に売却したが、その際に所有権移転登記なされず、他方でこれに乙
のために抵当権設定したのち、抵当権登記の抹消し、乙に売却したとい
う事案に対し、「しかしながら仮りに判示のように横領罪の成立を認む
べきものとすれば、被告人Ｘにおいて不動産所有権がＡにあることを知

1870号（判評550）193頁、浅田和茂・ジュリ1269号（平15重判解）168頁。



刑法の時間的適用範囲と判例の遡及効

北法71（2・14）284

りながら、被告人Ｂのために二番抵当権を設定することは、それだけで
横領罪が成立するものと認めなければならない。……….. されば原判決
がことさらに被告人Ｘが右二月四日一日だけＡのため本件不動産の占有
を始めたという説明によつて右所有権移転登記の時に横領罪が成立する
と判断したことは、刑法の解釈を誤つた違法があるに帰する。」として、
横領後の横領を認めなかった。
　これに対して、最高裁は平成15年判決において、
「４　そこで、本件引用判例に係る判例違反の主張について検討する。
　委託を受けて他人の不動産を占有する者が、これにほしいままに抵当
権を設定してその旨の登記を了した後においても、その不動産は他人の
物であり、受託者がこれを占有していることに変わりはなく、受託者が、
その後、その不動産につき、ほしいままに売却等による所有権移転行為
を行いその旨の登記を了したときは、委託の任務に背いて、その物につ
き権限がないのに所有者でなければできないような処分をしたものにほ
かならない。したがって、売却等による所有権移転行為について、横領
罪の成立自体は、これを肯定することができるというべきであり、先行
の抵当権設定行為が存在することは、後行の所有権移転行為について犯
罪の成立自体を妨げる事情にはならないと解するのが相当である。（下
線部は著者による。以下同様。）
　このように、所有権移転行為について横領罪が成立する以上、先行す
る抵当権設定行為について横領罪が成立する場合における同罪と後行の
所有権移転による横領罪との罪数評価のいかんにかかわらず、検察官は、
事案の軽重、立証の難易等諸般の事情を考慮し、先行の抵当権設定行為
ではなく、後行の所有権移転行為をとらえて公訴を提起することができ
るものと解される。また、そのような公訴の提起を受けた裁判所は、所
有権移転の点だけを審判の対象とすべきであり、犯罪の成否を決するに
当たり、売却に先立って横領罪を構成する抵当権設定行為があったかど
うかというような訴因外の事情に立ち入って審理判断すべきものではな
い。このような場合に、被告人に対し、訴因外の犯罪事実を主張立証す
ることによって訴因とされている事実について犯罪の成否を争うことを
許容することは、訴因外の犯罪事実をめぐって、被告人が犯罪成立の証
明を、検察官が犯罪不成立の証明を志向するなど、当事者双方に不自然
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な訴訟活動を行わせることにもなりかねず、訴因制度を採る訴訟手続の
本旨に沿わないものというべきである。」
「以上の次第で、刑訴法410条２項により、本件引用判例を当裁判所の
上記見解に反する限度で変更し、原判決を維持するのを相当と認めるか
ら、所論の判例違反は、結局、原判決破棄の理由にならない。」として
いる。
　この問題点について、１審の横浜地裁川崎支判平成12年３月27日刑集
57巻４号477頁は、昭和31年判決に全く言及しておらず、判例違反を意
識していなかった。これに対して、東京高判平成13年３月22日高刑集54
巻１号13頁は、先行する抵当権設定行為を横領とし、後の売却行為を不
可罰的事後行為とした判例（最判昭和31年６月26日判決刑集10巻６号
874頁）は本件とは事案を異にするというべきであるとして、判例変更
には当たらないとしていた。しかし、最高裁はさきに示したように、判
例変更を明示した。
　本稿との関係で問題となるのは、この判例変更が被告人に不利になる
かどうかである。しかし、本件では、犯罪事実として横領罪が行われた
ことについては疑いなく、訴訟の対象としての行為の特定の問題、不可
罰的事後行為となるかどうかという罪数論上の問題が争われるにすぎな
いのであって、被告人に不利な判例変更がなされたとはいえず、従って
罪刑法定主義に反することにはならないと考えられるのである。

（２）最大判平成29年11月29日刑集71巻９号467頁23

　本件は、わいせつ罪の成立のためには、被告人のわいせつの意図が不
要であると判例変更された事案である。わいせつ罪の成立要件としての
わいせつの意図が否定されているので、被告人にとって不利な判例変更

23 本判決については、非常に多くの評釈が出ている。ここでは主なものを挙げ
るにとどめる。木村光江・判時2440号（判評736-18）132頁、向井香津子・曹時
72巻１号172頁、仲道祐樹・論究ジュリスト28号188頁、奥村徹・判時2366号131頁、
小林憲太郎・判時2366号138頁、佐藤拓磨・判時2366号143頁、木村光江・ジュ
リ1518号（平29重判解）156頁。とくに、奥村論文は、実際の弁護活動に関与し
た立場から本件事案を詳細に論じている。
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であるようにも思える。事案は、被告人は、被害者（当時７歳）が13歳
未満の女子であることを知りながら、平成27年１月下旬頃、山梨県の被
告人方において、被害者に対し、被告人の陰茎を触らせ、口にくわえさ
せ、被害者の陰部を触るなどのわいせつな行為をし、その他、児童ポル
ノ法違反の行為を行ったというものである。
　これに対して最高裁は、
「これらのことからすると、昭和45年判例は、その当時の社会の受け止
め方などを考慮しつつ、強制わいせつ罪の処罰範囲を画するものとして、
同罪の成立要件として、行為の性質及び内容にかかわらず、犯人の性欲
を刺激興奮させ又は満足させるという性的意図のもとに行われることを
一律に求めたものと理解できるが、その解釈を確として揺るぎないもの
とみることはできない。」
「以上を踏まえると、今日では、強制わいせつ罪の成立要件の解釈をす
るに当たっては、被害者の受けた性的な被害の有無やその内容、程度に
こそ目を向けるべきであって、行為者の性的意図を同罪の成立要件とす
る昭和45年判例の解釈は、その正当性を支える実質的な根拠を見いだす
ことが一層難しくなっているといわざるを得ず、もはや維持し難い。」
「そうすると、刑法176条にいうわいせつな行為に当たるか否かの判断
を行うためには、行為そのものが持つ性的性質の有無及び程度を十分に
踏まえた上で、事案によっては、当該行為が行われた際の具体的状況等
の諸般の事情をも総合考慮し、社会通念に照らし、その行為に性的な意
味があるといえるか否かや、その性的な意味合いの強さを個別事案に応
じた具体的事実関係に基づいて判断せざるを得ないことになる。した
がって、そのような個別具体的な事情の一つとして、行為者の目的等の
主観的事情を判断要素として考慮すべき場合があり得ることは否定し難
い。しかし、そのような場合があるとしても、故意以外の行為者の性的
意図を一律に強制わいせつ罪の成立要件とすることは相当でなく、昭和
45年判例の解釈は変更されるべきである。」とした。
　この問題点について、１審の神戸地裁平成28年３月18日刑集71巻９号
520頁は、「当裁判所は、被告人に性的意図があったと認定するには合理
的な疑いが残るが、強制わいせつ罪の成立について犯人が性的意図を有
する必要はないから、被告人には強制わいせつ罪が成立するものと判断
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した。」とし、具体的に判例に反するということは述べていないが、従
来の判例に反対する立場をとっている。これに対して、大阪高判平成28
年10月27日高刑判例集69巻２号１頁、刑集71巻９号524頁は、「同罪の成
立にこのような特別な主観的要件を要求する実質的な根拠は存在しない
と考えられる」とし、「当裁判所も、刑法176条について、原審と同様の
解釈をとるものであり、最高裁判例（最高裁昭和45年１月29日第１小法
廷判決・刑集24巻１号１頁）の判断基準を現時点において維持するのは
相当ではないと考える。」として、明確に判例に反することを明示して
いる。このような下級審の立場に対して、最高裁は、「故意以外の行為
者の性的意図を一律に強制わいせつ罪の成立要件とすることは相当でな
く、昭和45年判例の解釈は変更されるべきである。」として、判例変更
を明示しているが、行為者の目的等の主観的事情を判断要素として考慮
すべき場合があり得ることは排除していない。したがって、行為者の目
的等の主観的事情を無視しているわけではないと解される。つまり、単
に「客観的な行為」が行われればわいせつ罪が成立するといっているわ
けではなく、「客観的にわいせつな行為」が行われる必要があるのであ
り、被告人に不利な判例変更がなされたとは考えられず、これも罪刑法
定主義に反するものではない。

（３）まとめ
　このように見てくると、横領罪に関する最高裁平成15年判決も、わい
せつ罪に関する最高裁平成29年判決も、被告人に不利な判例変更がなさ
れているとはいえず、それゆえに、罪刑法定主義に反するということは
ないのである。

４．試論─AI の利用可能性

　最後に、AI が導入された場合、生じるであろう問題について、未来
予想図的に検討してみたい。
　2018年５月27日に開催された第96回日本刑法学会のワークショップ５
において「AI と刑法」（オーガナイザー：法政大学・今井猛嘉教授）が
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取り上げられた24。AI を駆使した自動運転の問題が主たるテーマであ
り、近い将来実現する見込みが高い技術の持つ法的問題点を検討しよう
というものであった。その中で、国立情報学研究所情報学プリンシプル
研究系の佐藤健教授から法的問題の解決と AI について報告があり、判
例検索、判例推論に AI の利用可能性が論じられた。
　AI の利用可能性について、これまで蓄積された判例の分析から結論
を導き出すというスタンスは多くの研究者の基本的な立場であろう。
　しかし、このように AI が利用されるのであれば、AI が裁判官にとっ
て代わる存在になることでしかない。そうではなく、裁判官とは別の「解
釈者」としての AI の利用可能性があるのではないかと考える。つまり、
判断の素材は、法律の文言であり、これを AI が解釈するというスタン
スである。この考え方の背景には、法律の文言が明確でなければならな
いという罪刑法定主義の要請が存在する。このように考えれば、法律の
文言に拘束された AI は、解釈の普遍性を担保し、判例変更のような解
釈の大転換はおこらないのではないかと思われる。
　本稿を執筆し、さらに校正作業している時点で、新型コロナウィルス
が世界中に蔓延し、私たちの生活が大きく変容している。大学において
も、授業の在り方、会議の在り方、業務遂行の在り方等、従来では考え
られなかったような対応を迫られている。裁判においても期日が延期さ
れ、法律実務は大規模に影響を受けている。このような状況の中でも、
AI やロボットだけは影響を受けずに粛々と作業ができるのであるから、
裁判においてもこれらを如何に活用するかを積極的に検討しなければな
らないのではないかと感じている。
　著者はすでに、拙稿「刑法の適用範囲」法学教室2002年４月号（No.259）
66-72頁においてこの時間的適用範囲に関する問題を取り扱ったことが
ある。本稿ではかつての議論をスタートにして、その後の議論の状況を
加味し、とくに最近の判例変更事案を検討し、最後に現代的な意義を総
合的に論じた。基本的には、実定法主義における判例の意義についてど
のようなスタンスを取るかを中心課題としている。
　なお、本稿は、2019年11月14日、札幌高裁、札幌地裁、北大刑事法ス

24 内容については、今井猛嘉・刑法雑誌58巻３号147頁を参照。
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タッフによる札幌刑事法研究会において報告した原稿を元にしており、
当日の議論でいただいた多くのご示唆を加味して加筆したものである。
貴重なご示唆をいただいた関係の方々に、あらためて感謝申し上げる。


