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設問

以下、資料。

マクリーン事件　最高裁　53.10.4
「思うに、憲法第三章の諸規定による基本的人権の保障は、権利の性質上日本国民のみをその対象としていると解されるものを除き、わが国に在留する外国人に対しても等しく及ぶものと解すべきであり、政治活動の自由についても、わが国の政治的意思決定又はその実施に影響を及ぼす活動等外国人の地位にかんが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、その保障が及ぶ」。
管理職選考受験資格確認等請求事件　東京高裁　9.11.26

「憲法は、その前文第一項及び第一条において、国民主権の原理を明らかにしている。この国民主権の原理の下における国民とは、日本国民すなわち我が国の国籍を有する者を意味することは明らかである。そうとすれば、公務員を選定罷免する権利を保障した憲法第一五条第一項の規定は、その権利の性質上日本国民のみをその対象としたもので、右規定による権利の保障は、我が国に存在する外国人には及ばない」。憲法第九三条第二項は、「前示の国民主権の原理及びこれに基づく憲法第一五条第一項の規定の趣旨にかんがみ、かつ、地方公共団体が我が国の統治機構の不可欠の要素をなすものであることを併せ考えると、憲法第九三条第二項にいう住民とは、地方公共団体の区域内に住所を有する日本国民を意味し、我が国に在住する外国人は、右規定による権利を保障されていない」。「したがって、憲法第一五条第一項又は憲法第九三条第二項の規定による保障が我が国に存在する外国人にも及ぶことを前提として、我が国に在住する外国人も、憲法上、国又は地方公共団体の公務員に就任する権利が保障されているということはできない。もっとも、・・・国民主権の原理に反しない限度において我が国に在住する外国人が公務員に就任することは、憲法上禁止されていないものと解すべきである。」
「ところで、憲法第三章の諸規定による基本的人権の保障は、権利の性質上日本国民のみをその対象としていると解されるものを除き、外国人にも等しく及び、憲法第二二条第一項の職業選択の自由、第一三条の幸福追求の権利、第一四条第一項の平等原則の規定についても、原則として、その保障が及ぶ」。憲法は、国民主権の原理を国家統治の基本原則として採用しているが、これは、「単に公務員の選定罷免の場面についてのみ日本国民が関与すれば足りるとするのではなく、我が国の統治作用が実質的に主権者である日本国民によって行われること、すなわち、我が国の統治作用の根本に関わる職務に従事する公務員は日本国民をもって充てられるべきことを要請している」。公務員は、①「国の統治作用である立法、行政、司法の権限を直接に行使する公務員（例えば、国会の両議院の議員、内閣総理大臣その他の国務大臣、裁判官等）」と、②「公権力を行使し、又は公の意思の形成に参画することによって間接的に国の統治作用に関わる公務員」と、③「それ以外の上司の命を受けて行う補佐的・補助的な事務又はもっぱら学術的・技術的な専門分野の事務に従事する公務員」とに分けられる。そして、①は、「国の統治作用に直接に関わる公務員であるから、これに就任するには日本国民であることを要し、法律をもってしても、外国人がこれに就任することを認めることは、国民主権の原理に反するものとして、憲法上許されない」。②は、「これも、国の統治作用に関わる職務に従事するものではあるが、その関わりの程度は、〔①〕に較べれば間接的であり、しかも、その職務内容は広範多岐にわたり、関わりの程度も強弱様々であるから、憲法が、そのすべての公務員について、これに就任するには日本国民であることを要求していて、外国人がこれに就任することを一切認めていないと解するのは相当でなく、〔②〕については、その職務の内容、権限と統治作用との関わり方及びその程度を個々、具体的に検討することによって、国民主権の原理に照らし、外国人に就任を認めることが許されないものと外国人に就任を認めて差支えないものとを区別する必要がある」。だが、③は、「その職務内容に照らし、国の統治作用に関わる蓋然性及びその程度は極めて低く、外国人がこれに就任しても、国民主権の原理に反するおそれはほとんどない」ので、「国の公務員にも我が国に在住する外国人の就任することのできる職種が存在するものというべきであり、この我が国に在住する外国人が就任することのできる職種の公務員については、我が国に在住する外国人に対しても、これへの就任について、憲法第二二条第一項、第一四条第一項の各規定の保障が及ぶ」。そしてこの理は、「当然に、我が国に在住する外国人の地方公務員就任についても、原則的に妥当する」。
管理職選考受験資格確認等請求事件　最高裁　17.1.26
「地方公務員のうち，住民の権利義務を直接形成し，その範囲を確定するなどの公権力の行使に当たる行為を行い，若しくは普通地方公共団体の重要な施策に関する決定を行い，又はこれらに参画することを職務とするもの（以下「公権力行使等地方公務員」という。）については，次のように解するのが相当である。すなわち，公権力行使等地方公務員の職務の遂行は，住民の権利義務や法的地位の内容を定め，あるいはこれらに事実上大きな影響を及ぼすなど，住民の生活に直接間接に重大なかかわりを有するものである。それゆえ，国民主権の原理に基づき，国及び普通地方公共団体による統治の在り方については日本国の統治者としての国民が最終的な責任を負うべきものであること（憲法１条，１５条１項参照）に照らし，原則として日本の国籍を有する者が公権力行使等地方公務員に就任することが想定されているとみるべきであり，我が国以外の国家に帰属し，その国家との間でその国民としての権利義務を有する外国人が公権力行使等地方公務員に就任することは，本来我が国の法体系の想定するところではないものというべきである。」

藤田宙靖の補足意見
「ところで，外国籍の者の公務員就任可能性について，原審は，日本国憲法上，外国人には，公務員に就任する権利は保障されていない，との出発点に立ちながらも，憲法上の国民主権の原理に抵触しない範囲の職については，憲法２２条，１４条等により，外国籍の者もまた，日本国民と同様，当然にこれに就任する権利を，憲法上保障される，との考え方を採るものであるように見受けられる。しかし，例えば，①外国人に公務員への就任資格（以下「公務就任権」という。）が憲法上保障されていることを否定する理由として理論的に考え得るのは，必ずしも，原審のいう国民主権の原理のみに限られるわけではない（例えば，一定の職域について外国人の就労を禁じるのは，それ自体一国の主権に属する権能であろう。）こと，また，②「憲法上，外国人には，公務員の一定の職に就任することが禁じられている」ということは，必ずしも，理論的に当然に「こうした禁止の対象外の職については，外国人もまた，就任する権利を憲法上当然に有する」ということと同義ではないこと，更に，③職業選択の自由，平等原則等は，いずれも自由権としての性格を有するものであって，本来，もともと有している権利や自由をそれに対する制限から守るという機能を果たすにとどまり，もともと有していない権利を積極的に生み出すようなものではないこと，等にかんがみると，原審の上記の考え方には，幾つかの論理的飛躍があるように思われ，我が国憲法上，そもそも外国人に（一定範囲での）公務就任権が保障されているか否か，という問題は，それ自体としては，なお重大な問題として残されていると言わなければならない。」
滝井反対意見
「(1)　国民主権の原理の下では，統治に参加することができるのはその国に帰属する者だけであって，参政権を保障されているのはその国民だけである。そして，国民は統治の担い手となる者を自由に選び得るのであるが，国の主体性の維持及び独立の見地から，統治権の重要な担い手になる者については外国人を排除すべきものとされている」。　(2)　憲法１５条１項は，「国民主権の原理に基づいたものであって，権利の性質上この規定による保障は我が国に在留する外国人には及ばない」。　(3)　憲法９３条２項で「権利を保障されているのも日本国民に限られている。・・・しかしながら，我が国憲法は，住民の日常生活に密接な関連を有する公共的事務についてはその地方の住民の意思に基づいて，地方公共団体で処理することを保障していることから，我が国に在留する外国人のうち，その居住する区域の地方公共団体と特段に緊密な関係を持つ者については，その意思をその地方公共団体の公共的事務の処理に反映させるため，法律によって，地方公共団体の長，その議員等に対する選挙権を付与することを禁止しているものではない」。すなわち，「参政権の側面を持つ権利のすべてについて，国民主権の原理からの帰結として当然に，その保障が日本国民に限られることになるというものではない」。
「(4)　本件で問題になっているのは，選挙権，被選挙権のように，その憲法上の保障が日本国民に限られることが国民主権の原理から帰結される権利ではなく，ある公務に就くことができるかどうかの資格である。すべての公務員の選任は，終局的には国民の意思に懸かるべきものであって，その意味でその選任に参政権的な側面があるとしても，すべての公務員に就任するについてその職務の性質を問うことなく，国民主権の原理の当然の帰結として日本国籍が求められているというものではないのである。
　私は，地方行政においては，国民による統治の根本へのかかわり方が国政とは異なることを考えれば，国民主権の見地からの当然の帰結として日本国籍を有する者でなければならないものとされるのは，地方行政機関については，その首長など地方公共団体における機関責任者に限られるのであって，その余の公務員への就任については，憲法上の制約はなく，立法によって制限し得るにしろ，立法を待つことなく性質上当然のこととして日本国籍を有する者に制限されると解すべき根拠はないものと考える」。
　「外国人が地方公共団体の長の補助機関に就任するについては，国民主権の原理に基づく制約はない。・・・しかしながら，国民主権の原理に基づく制約がない職であっても，そのすべてについて外国人が当然にその職に就任することができる資格を認めなければならないというわけではない。一定の職について日本の国籍を有する者だけが就任することができるとすることも，法律においてこれを許容し，かつ，合理的な理由がある限り，許される。すなわち，執行機関は地方公共団体の事務を誠実に管理し，執行すべきところ，それが適切に行われることについては，住民の理解と支持を得ることが必要であって，公務における外国人の影響の排除を求める住民の一般的規範意識や公務員観からみて，法律によって，ある種の職に就任するについては日本国籍を有することを要件と定めることはできると解される。　のみならず，ある職にどのような人材を配するかは，その仕事の内容と職員の資質を勘案し，個別具体的に検討し決定されるべきものであって，その判断は法律に反しない限り，使用者の広い裁量にゆだねられているところである。したがって，地方公共団体がある種の公務，例えば，高度な判断や広範な裁量を伴うもの，あるいは直接住民に対して命令し強制するものについて，住民の理解と信頼という観点から日本国籍を有する者のみを充てることとすることには合理性を認め得るのであって，そのような措置を執ることは地方公務員法が許容していると解されるから，そのような措置を執ったことをもって合理的理由に基づかない差別ということはできない。」
泉德治の反対意見
「国民は，この国民主権の下で，憲法１５条１項により，公務員を選定し，及びこれを罷免することを，国民固有の権利として保障されているのである。そして，国民主権は，国家権力である立法権・行政権・司法権を包含する統治権の行使の主体が国民であること，すなわち，統治権を行使する主体が，統治権の行使の客体である国民と同じ自国民であること（これを便宜上「自己統治の原理」と呼ぶこととする。）を，その内容として含んでいる。
地方公共団体における自治事務の処理・執行は，法律の定める範囲内で行われるものであるが，その範囲内において，上記の自己統治の原理が，自治事務の処理・執行についても及ぶ。そして，自己統治の原理は，憲法の定める国民主権から導かれるものであるから，地方公共団体が，自己統治の原理に従い自治事務を処理・執行するという目的のため，特別永住者が一定範囲の地方公務員となることを制限する場合には，正当な目的によるものということができ，その制限が目的達成のため必要かつ合理的な範囲にとどまる限り，上記制限の合憲性を肯定することができると解される。ただし，国が法律により特別永住者に対し永住権を認めるとともに，その活動を特に制限してはいないこと，地方公共団体は特別永住者の活動を自由に制限する権限を有しないこと，地方公共団は法律の範囲内で自治事務を処理・執行する立場にあることを考慮すれば，地方公共団体が，自己統治の原理から特別永住者の就任を制限できるのは，自己統治の過程に密接に関係する職員，換言すれば，広範な公共政策の形成・執行・審査に直接関与し自己統治の核心に触れる機能を遂行する職員，及び警察官や消防職員のように住民に対し直接公権力を行使する職員への就任の制限に限られるというべきである。自己統治の過程に密接に関係する職員以外の職員への就任の制限を，自己統治の原理でもって合理化することはできない。」
定住外国人の選挙権　最高裁　7.2.28
「憲法一五条一項にいう公務員を選定罷免する権利の保障が我が国に在留する外国人に対しても及ぶものと解すべきか否かについて考えると、憲法の右規定は、国民主権の原理に基づき、公務員の終局的任免権が国民に存することを表明したものにほかならないところ、主権が「日本国民」に存するものとする憲法前文及び一条の規定に照らせば、憲法の国民主権の原理における国民とは、日本国民すなわち我が国の国籍を有する者を意味することは明らかである。そうとすれば、公務員を選定罷免する権利を保障した憲法一五条一項の規定は、権利の性質上日本国民のみをその対象とし、右規定による権利の保障は、我が国に在留する外国人には及ばない」。そして、「前記の国民主権の原理及びこれに基づく憲法一五条一項の規定の趣旨に鑑み、地方公共団体が我が国の統治機構の不可欠の要素を成すものであることをも併せ考えると、憲法九三条二項にいう「住民」とは、地方公共団体の区域内に住所を有する日本国民を意味するものと解するのが相当であり、右規定は、我が国に在留する外国人に対して、地方公共団体の長、その議会の議員等の選挙の権利を保障したものということはできない」。「このように、憲法九三条二項は、我が国に在留する外国人に対して地方公共団体における選挙の権利を保障したものとはいえないが、憲法第八章の地方自治に関する規定は、民主主義社会における地方自治の重要性に鑑み、住民の日常生活に密接な関連を有する公共的事務は、その地方の住民の意思に基づきその区域の地方公共団体が処理するという政治形態を憲法上の制度として保障しようとする趣旨に出たものと解されるから、我が国に在留する外国人のうちでも永住者等であってその居住する区域の地方公共団体と特段に緊密な関係を持つに至ったと認められるものについて、その意思を日常生活に密接な関連を有する地方公共団体の公共的事務の処理に反映させるべく、法律をもって、地方公共団体の長、その議会の議員等に対する選挙権を付与する措置を講ずることは、憲法上禁止されているものではないと解するのが相当である。しかしながら、右のような措置を講ずるか否かは、専ら国の立法政策にかかわる事柄であって、このような措置を講じないからといって違憲の問題を生ずるものではない。」
○国民主権について
１．主権の意味（芦部・憲法学Ⅰ）

主権は多義的な概念である。それを整理すると

1 国家権力そのもの：伝統的に統治権と呼ばれるもので立法権・行政権・司法権など複数の「国家の権利」（宮沢）ないし「統治活動をなす権力」（清宮）を総称する観念

2 国家権力の最高独立性：国家権力が対外的には他のいかなる権力主体からも意思形成において制限されず独立であり、体内的には他のいかなる権力主体にも優越して最高であること

3 国政についての最高の決定権：簡単には国内における最高権力といわれ、「国の政治のあり方を最終的に決定する力または権威」とも定義づけられる。

　の３つに分けることが出来る。

２．国民主権（上記③の一形態）

　国民主権の原理には、２つの要素が含まれている。

国の政治のあり方を最終的に決定する権力を国民自身が行使するという権力的契機。

国家の権力行使を正当づける究極的な権威は国民に存するという正当性の契機。の二つである。

　国民主権における主権を制憲権（法秩序を創造する権力）と言い換えても良いとすれば、主権は権力性の契機を包蔵する概念であると考えねばならない。というのは、もともと国民の制憲権は、原則として直接的な権力の行使という形式において実現されるものだ、という点に本質的な特徴の存する概念だからである。

　ところが、この制憲権は、近代立憲主義が制定されたとき、自らを憲法典の中に組織化し、①国家権力の正当性の究極の根拠が国民に存するという建前ないし理念としての正確をもつ国民主権の原理、および②法的拘束力に服しつつ憲法を改める改正権に転化したのである。

　（樋口・近代立憲主義と国民国家・補章）

　　憲法改正権のほうは憲法による手続的および内容的拘束に服する期間権限として枠付けられ、他方憲法制定権は何らかの手続きにも服さぬかわり、まさしくその反面として観念化され、いわば永久的に凍結されることとなったのであります。

　　　つまり、権力性の契機は凍結して、国民の主権が実定憲法の正当性の所在を示すものとして考えるのである。そうしないと、主権を発動することで実定法の破壊を実定法上の概念の名において正当化することを、意味してしまいます。
○残された問題？
「自由人の身分」を有するAは、「国民の身分」として権利保護サービスの要求を国家に求めることは可能か。可能でないのならば、やっぱり外国人に「人権」は存在しないのだろうか（「自由」も反射的利益？在留資格制度はどう考えられるか）。「人権」ではなく「憲法上の権利」を保障する日本国憲法も、国民国家を前提としているが、だからこそ外国人の「人権」保障には限界があるのではないか。表現の自由のような「自由人の身分」ならば国籍に関係なく有しているはずの「自由」と、「能動的地位」にかかる公務就任権や参政権とは質が異なるはずであるから、前者と後者では、やっぱり憲法による保護の度合いが違うのではないか。（参照、石川・後掲）

日比経済連携協定による看護師等の受け入れ実施に伴い、出入国管理及び難民認定法（以下、入管法という）第7条第1項第2号の規定等に基づき、フィリピン人のAは、看護師研修生として日本国に受け入れられた（同法別表第一の五参照）。Aは、日本が太平洋戦争でフィリピンに与えた困難についてネガティヴな評価を有しており、そして、天皇が「戦争責任」を取っていないことについて不満を抱いていた。特に、昨今では、日本を戦争の惨禍に巻き込みかねない集団的自衛権の行使を認めようとする自民党政府に対して強い反感を有していた。そこで、仲間とともに、天皇制反対を主張し、日米安保反対および集団的自衛権行使容認反対を主張する集団示威行動および集会に参加した。


このAの行為は許されるか、あるいは許されないのか。その論拠を挙げつつ、答えよ（なお、ここでは、在留更新については問わないものとする。また、本設問は架空の事例であることはいうまでもない）。
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