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Ⅰ．序論

現在世界には、無国籍の状態に置かれている者が約一千万人いるとされる。国際人権
法の飛躍的な発展と比較して、無国籍問題は近年まで忘れ去られていたといっても過言
ではない状況であった。状況が変化したのは、2000年代に入ってからである。その代表
としては、ジェームス・ゴールドストン（James Goldston）1やローラ・ファン・ワース

（Laura  van Waas）2による研究が挙げられる。前者は、権利論に基づく法枠組みの限界を
論じる中で、無国籍状態が基本権の享受を妨げるということに改めて光を当て、後者は、
2つの無国籍関連条約を含む国際人権法体系を詳細に論じ、法的及び事実上の無国籍者と
いう分類に一石を投じようとしたほか、加盟国がわずかに留まる「無国籍者の地位に関
する条約」（以下、地位条約）「無国籍者の削減に関する条約」（以下、削減条約）の限界
と、その克服のため取られるべき国際法上の変革について具体的に論じている。また、
ワース及びアリス・エドワース（Alice Edwars）を編者とする論文集は3、国家の専決事
項であると自明視されてきた国籍が4、国際人権法の発展に伴い国際法の次元でも議論の
対象になることを示し、無国籍問題を国際法の観点から論じる方法論を提示する。また
人と物の移動が活発化・流動的するグローバル化社会の観点から、無国籍問題を足掛か
りに国籍概念を政治理論的に再考する取り組みとしては、ケリー・ステイプルス（Kelly 
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Staples）5や、ジェイソン・タッカー（Jason Tucker）6による研究がある。
こうした理論的側面からの関心に加えて、無国籍問題の法的問題を実証的な事例を通じ

て論じる研究も増加している。モウリーン・リンチ（Maureen Lynch）7やキャサリン・
サウスウィック（Katherine Southwick）は8、無国籍者の政治的権利や人権状況に関する
国別調査を発表した。キャロライン・ソーヤー（Caroline Sawyer）とブラド・ブリッツ

（Brad Blitz）を編者とする研究は9、英国やフランス、スロヴェニア、エストニアにおけ
る無国籍者の現状、EUレベルにおける無国籍者の法的地位を実証的に示した。ブリッツ
とリンチを編者とする論文集は10、各国における無国籍者の現状を実証的に比較検討し、
権利保障を受ける前提として国籍が果たしている役割を論じている。

こうした学術界の関心に加えて、国連難民高等弁務官事務所（UNHCR）による無国籍
問題への取り組みも注目に値する。UNHCRは、無国籍者の数を2024年までにゼロにする
ことを目指すI Belongというキャンペーンに加え、各国における無国籍者の実情を把握す
ることを目指すマッピング調査を進めている。現状ではその数は多くはないものの、ヨー
ロッパにおける調査報告書が蓄積されつつある。日本においても、UNHCRによる研究委
託を受け、阿部浩己11、新垣修12が無国籍者に関係する日本の法制度を論じたほか、無国
籍研究会主導により、日本における無国籍者のマッピング調査報告書が発行された13。同
報告書は、これまで無国籍問題を数多く取り上げてきた学者や実務家による包括的な研究
成果であり14、委託研究書という形式ではあるが、その内容は学術的にも非常に高水準で
ある。

これら一連の研究に共通するのは、国家に対して、無国籍者認定制度確立の必要性を示
し、無国籍者の認定及び削減に関係する国際的な枠組みに加わることの重要性を指摘する
点である。その際援用されるのが、「国籍への権利」である。無国籍問題は、何人もいず
れかの国家に属しているという社会契約論が有する擬制的性格のいわば裏面であるが、
大沼保昭が指摘するように、既存の実定国籍法学、政治理論双方とも、人がいずれかの国
家に属することを当然視する「社会契約説の不自然さ」15には、全くといってもよいほど
関心を寄せてこなかった。国籍は国家の専決事項であるという命題の絶対性が揺らぐ今
日、国際法学の観点から無国籍問題を論じる意義は少なくない。だが問題は、国際法学に
基づくアプローチは、既存の国家法体系に対する外在的批判にとどまっており、国家の側
から内在的に無国籍者の法的地位を巡る議論を展開しているわけではないということであ
る。先行研究の多くは、国籍を国際法の射程に収め、無国籍の問題が国家制度ゆえに発生
することを指摘しながら、その結論部分では、問題解決を国家に委ねる政策論に留まると
いう議論の行き詰まりを解消できずにいる。

他方、無国籍問題を国家の内側から議論する憲法学や国籍法学は、これまで無国籍問題
をほとんど取り扱ってこなかった。国籍法学の観点からは、無国籍は「国籍の消極的抵
触」として重国籍の問題と共に議論されてきた。しかし、その議論の対象は、国籍唯一の
原則及び無国籍者の予防という国籍法上の要請に従い、無国籍になる自由の否定及び無国
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籍防止に関わる各国法制度の取り組みに限定されてきた。また、従来の憲法学も、無国
籍問題は「国際社会の組織化」16に関する政治的問題とみなし、無国籍者の存在を憲法上

「迷惑」17であると考える傾向が強かった。そのため、問題の解決を国家に委ねる国際法学
との議論が噛み合わないばかりか、国内法体系において無国籍者がいかなる法的地位に置
かれているのかという論点が、これまでの議論では顧みられてこなかった。こうした学問
状況を踏まえ、本稿は、憲法理論に内在しながら、無国籍者をめぐる国際法学の問題提起
に応答することを目指す。本稿の構成は以下の通りである。第二章では、国際法学が前提
とする、法外の者としての無国籍者像が、いかなる政治理論的含意に基づいているのかを
検討し、国際法学による先行研究の多くが直面している矛盾を理論的に解明する。第三章
では、国籍法学及び憲法学による無国籍論を考察し、無国籍者を国籍の抵触問題として捉
えることの意義を検討する。第四章では、無国籍者が憲法上及び国籍法上いかなる地位に
いるのかについて、「外国人の権利」論との比較を通じて考察する。従来の憲法学は、滞
在国の権力に全面的に服していることを理由として、無国籍者の社会権を行使することを
認める一方で、政治的諸権利については認めていない。だが、国籍の抵触問題としての無
国籍者は、必ずしも「外国人」と同一ではないことに留意する必要がある。そのため、本
章では、無国籍を巡る理論的齟齬を批判的に検討し、無国籍者が憲法上占める地位につい
ても併せて検討する。

Ⅱ．無国籍者法外化の政治理論

国籍概念は近代国民国家の発展と共に形成された歴史がある。とりわけ、国民国家を防
衛する国民軍が組織されていく中で、国籍は共同体の構成員たる国民を他者から区別す
る指標として重要な意味を持つようになり、国籍に関わる法制度は急速に発展していっ
た。また、国籍に関連する国際慣行も蓄積されていき、国籍は「国家と個人を結びつける
法的絆帯」18として国際法上も認識されていくこととなった。つまり、国民国家の枠組み
において、人は出生の時から国籍を取得することが当然視されてきたのである。

しかし、第一次世界大戦後に表面化した少数民族問題や、国籍を剥奪もしくは自ら放棄
した亡命者の著しい増加は、出生と国籍の連結を基礎とする国民国家体制の前提を大き
く揺るがした。こうした国民国家体制の枠外に置かれた者を論じる研究の嚆矢をなすの
が、ハンナ・アーレント（Hannah Arendt）の議論である。アーレントは、無国籍者の出
現に、庇護権、帰化制度のみならず、国民国家体制そのものの崩壊を見て取った。いずれ
の国家にも属さない無国籍者は、国家にとって、本来国民国家の成員とはみなされないに
も拘わらず、送還先が存在しないが故に、その滞在を合法的には拒絶できない者であっ
た。そればかりか、無国籍者は国民国家の法の外に置かれた存在であるがゆえに、国家内
部に事実上「自然状態」を持ち込むこととなった。これは、国家にとって、「野蛮」を克
服したはずの国家「自身の内」から「野蛮人」19を生み出していることを意味していた。
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そして、皮肉なことに、無国籍者が法の枠内に戻る唯一の方法は、既存の法規範を破るこ
とにより、法の保護を受ける犯罪者になることであった。ここに、アーレントは無国籍者
が直面する法律上の根本的矛盾を見出した。すなわち、人権の喪失は、何らかの権利を
失った場合ではなく、「人間世界における足場を失った」20場合に発生するということであ
る。アーレントはこれを「諸権利を持つ権利」21と呼び、無国籍者の無権利状態が、無国
籍であるという事実それ自体から生じることを指摘したのである。
「諸権利を持つ権利」の喪失がもたらす非人道性の極致を目の当たりにした第二次世界

大戦後の国際社会は、無国籍問題の解決に対して一定の関心を示すようになった。この点
を示す例が、1949年に国際連合が発表した、A Study of Statelessnessと題する報告書であ
る。同報告書の特徴は、無国籍者に関する「法的無国籍者」及び「事実上の無国籍者」の
区分を導入した点である。前者は、「いずれの国籍も有さない者」であるのに対し、後者
は、形式上国籍は有しているが、「国籍国からの外交的保護を享受していない、国籍国政
府により保護を拒まれている、もしくは国籍国による保護を自ら放棄した者」22を指すと
される。報告書は、法律上は両者の区別は明白であるものの、その差は実務上相対的であ
ることを認めている。また、無国籍者の多くが実態としては難民であるとしつつも、「難
民の地位に関する条約」第1条「人種、宗教、国籍もしくは特定の社会的集団の構成員で
あることまたは政治的意見を理由に迫害を受けるおそれがある」者のうち「国籍国の外に
いる者」に相当する難民であることは、法的あるいは事実上の無国籍者であることと同一
ではなく、両者は重なり合うが区別されるべき存在だと指摘をされている23。そして、無
国籍に関わる解決すべき問題として、無国籍者が置かれている状況の改善及び無国籍者の
削減の2つを挙げる。

こうした国際的な流れを受け、1954年には地位条約が、1961年には削減条約が採択さ
れた。地位条約1条1項は、無国籍者を「いずれの国家によってもその法の運用におい
て、国民とみなされない者」と定義する。これは、1949年の報告書の区分に従えば、
法的無国籍者に相当するものである24。他条約との関係では、「その条約によって保護
されない多くの無国籍者が存在することを考慮」し、「国際的合意によって無国籍者の
地位を規律し、改善する」との前文から伺えるように、地位条約はいわば難民条約を
補完するものとして位置づけられた。これにより、法的無国籍者あるいは難民は、そ
れぞれ条約により保護される可能性が開けた一方で、事実上の無国籍者であり、かつ
難民には相当しない者は、地位条約及び難民条約の対象からは除外される結果となった。
1948年に採択された世界人権宣言第15条1項が、無国籍者の削減を目的とし「すべて人
は、国籍をもつ権利を有する」と規定していることと比較すると、地位条約や削減条約が
その対象を法的無国籍者に限定したことは、無国籍の削減が新たな義務を生み出すのでは
ないかと各国が警戒したことを示している25。その後も、多くの条約が何らかの形で「国
籍への権利」に言及こそするものの、いくつかの地域的条約を除き、国際法上普遍的な権
利として「国籍への権利」を認める条約は存在しないのが現状である26。
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こうした国際法の状況を鑑み、無国籍の法的問題をめぐる初期の研究は、「国際国籍
法」とも呼ぶべき国籍に関わる国際法の発展を議論してきた。ポール・ワイス（Paul 
Weis）は、国際国籍法の構成要素として、種々の条約を通じて国籍事項に関する国家の
自由裁量を制限すること、国籍の取得及び喪失に関わる条件が国際慣習法の要請と合致
すること、国籍抵触を国内法上処理する際に国際慣習法に従うこと、の3点を挙げてい
る27。その一方で彼は、国籍に関わる国際法の法的効力をどの程度評価については、論
者が依拠する理論的立場によって左右されるとし、「いかなる国際慣習法も、国籍への
権利の基盤を提供するものではない」ことを認めている28。同様に、バロネス・エレス

（Baroness Eless）も、国家に国籍を与える義務を課す国際法上の原則は存在しないこと
を認め、この点を、無国籍者を国際法上一般的に保護する上での「欠陥」29であると結論
づけている。一連の研究の特徴は、伝統的な国際法学の立場から国籍に関わる国際法を検
討し、国際法が国家に課す義務は何かという観点から考察を進めている点にある。しか
し、「国際国籍法」に相当する国際慣習法の成立が非常に限定的であるという現実の前で
は、国籍が国家の専決事項に留まっていることを追認するほかなかった。

こうした方法論上の行き詰まりに対して、近年の研究は、発展の著しい国際人権法を通
じた無国籍者の保護及び削減という観点を議論の中心に据える。国籍の喪失が最も基本的
な人権の喪失につながる、というアーレントによって示された構図は現在も変わってい
ない30。そこで、多くの論者はアーレントの指摘に立ち戻り、無国籍問題に対して国際人
権法が適用可能な範囲を確定することを目指している31。先に挙げた先行研究の多くは、
既存の法的枠組みの遵守を徹底することの必要性を強調した上で、地位条約による無国籍
者の定義の狭さを指摘し、その改善を求める。ワースは、地位条約や削減条約、国際人権
法いずれもが、無国籍者をどのように認定するかについて十分な規定を設けていないと批
判する32。なぜなら、先に指摘したように、地位条約及び難民条約のみでは、事実上の無
国籍者が漏れ落ちてしまう一方で、無国籍となる原因が条約制定当時と比べて一層多様化
し、例えば出生登録システムの欠陥や、不法移民や人身売買を含む広い意味での移民によ
り、事実上の無国籍となる可能性が増加しているからである33。一方、無国籍者問題と難
民問題を切り離してきた従来の取り組みを批判し、両者を一体のものとして再構成しよう
とする、エリック・フリップ（Eric Fripp）の試みもある34。しかし、ワースを含め多く
の論者は、無国籍者の予防及び削減という面においては、削減条約の有用性を指摘し、国
際法が無国籍問題の解決に資する有効な規範を提供していると指摘する35。なぜなら、削
減条約に基づく無国籍認定制度及び無国籍者に対する国籍付与は、法外の者としての無国
籍者を権利保障の体系内に戻すこととなるからである。

だが、削減条約を通じたアプローチは、無国籍者が絶対的な無権利状態に陥っている者
に他ならないとするアーレントの議論が有する重大な意味を見落としている。個人の基本
権は、個人の自由の領域を前提とした前国家的な権利、国家における国家公民としての民
主制的権利、そして国家の給付を得るための社会権という、性質の異なる複数の権利に
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区別される36。「国籍への権利」は、国家の存在を前提として成り立つものである以上、
前国家的な権利となりえないことは明白である。しかし、社会権や民主制的権利など後国
家的な権利は、その権利を主張する個人が、その国家の構成員であることを前提としてい
る。だがこの前提こそ、まさに無国籍者に欠落しているものなのである。そのため、無国
籍者に対する国籍付与は、国籍の付与を国家に強制する国家に優越する法の成立がない
限り構成されえず、前国家的な権利、社会的権利に基づくものではない。ジョルジョ・
アガンベン（Giorgio Agamben）によるアーレントの無国籍論に関する分析は、こうした
国際法が抱える手詰まり感の構造を浮き彫りにする。アガンベンは、国民国家の終焉と人
権の終焉を結びつけるアーレントの議論を批判的に継承し、無国籍者を政治理論上「定義
づける」37ことの困難さを指摘する。なぜなら、無国籍者の存在は、生まれが即座に基本
権の享有主体たる国民へと暗黙裡に結びつく「近代の主権の原初的虚構」が「自己調整能
力」を失った結果の産物であり、いわば国民ではない「剥き出しの生」の出現に他ならな
いからである38。言い換えれば、無国籍者とは、近代国民国家の虚構性の裏側で、生まれ
と国籍が分離した状態に置かれた者に相当する。だが、無国籍認定制度及び後天的な国籍
付与は、生まれと国籍の連続性を後付けで与えるものではない。なぜなら、生まれと国
籍の結びつきを欠く法外の者たる「剥き出しの生」として無国籍者を捉える限り、彼ら
は、近代国民国家の虚構性を介してない他者に留まらざるを得ないからである。

無国籍者は、国民国家が抱える原始的な虚構システムの限界が生み出す産物である。そ
こで、国家に「無条件の歓待」39を求めることは、国際法学が抱える行き詰まりに対する
解決策とはならない。無国籍問題を人権と国家の二項対立でのみ捉えることは、なぜ無国
籍者が国家にとって「剥き出しの生」として認識されるのかという核心的な問題を見落と
すことになってしまう。むしろ必要とされるのは、アガンベンが指摘するように、「剥き
出しの生」が国家秩序や人権において「例外化」40されない仕組みなのである。

Ⅲ．国籍の「消極的抵触」問題としての無国籍

日本国憲法第10条が「日本国民たる要件は、法律でこれを定める」と規定するように、
各国の国籍要件を決定するのは、憲法を頂点とする国内法体系である。憲法学及び国際
法学の共通理解として、国民は、国家領域と並び国家を構成する主体であるとされる。
マルティン・クリーレ（Martin Kriele）によれば、国民とは、単に「領土高権に服して
いる者」や、国内法によって定められる「公民」、国家領域内に居住するすべての人を指
し示す「住民」とは区別された概念である41。国民の特殊性は、国内法によって定められ
た主権者となる国家の構成員であると同時に、国家領域内における被統治者でもあるとい
う、二重の性格に由来する。伝統的な憲法学は、国民の二重の側面を重視し、権利主体で
ある国家構成員たる国民が、「国家の統一性によって、一つの団体」を形成している点こ
そが、近代国民国家と近代以前の共同体を区別する指標であると理解していた42。
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もっとも、国民の資格要件である国籍の法的性質に関して、国家と国民との法的関係で
あるか、それとも個人の法的地位であるかにつき、国籍法学上二つの異なった理解が存在
する。国籍を国家と個人の法的関係であるとする見解は、中世の封建時代から続く国王と
臣民の「永続的忠誠義務の思想」が、国王が国家へと置き換えられる過程を経て、個人と
国家の紐帯としての国籍概念の形成に至ったと説明する43。他方、国籍を個人の法的地位
とみなす説は、ローマ法由来の市民権概念を国籍の中心に据える。フランス民法典におけ
る国籍規定や、ドイツ国法学による国籍理解は、この法的地位説に基づくとされる。日本
においても、山田三良44や細川清45らが法的関係説を、江川英文46らが国籍地位説の論者と
して挙げられることがあるが、両者とも、国籍が国家との法的紐帯であると同時に、国家
の構成員たる資格であることを認めており、その差は相対的なものに留まっている。その
ため、両学説を統合し、国籍に法的関係・法的地位の両側面を認める折衷説が通説的理
解となっている47。こうした通説に対して、奥田安弘は、国籍から生じる権利義務は時代
によって変遷することから、「あたかも一定の権利義務の成立を前提とするかのような定
義はのぞましくない」と批判する48。奥田の主張は、国籍が国民の法的地位として、いわ
ば「器」であることを認めつつ、その中に「基本的人権が詰まっている」が故に、国籍は

「人権として保護される」必要があるというものである49。だが、クリーレが指摘するよ
うに、国籍保有者に認められる権利の内容は、「法的地位の典型的な特殊性」を列挙して
いるに過ぎず「必然的な特殊性」を網羅したものではない50。言い換えれば、国籍は、法
律によって定められる「『基本的人権』の享有の基礎たる資格」に留まり、国籍を有する
者に保障される権利の内容は、法律により定められるものなのである。こうした理解に基
づけば、国籍自体を「各人の主観的利益」である人権とすることは、理論上「誤導的」で
あるといえる51。

折衷説に従って国籍を解釈した場合、国籍の付与及び取得方法が問題となる。先の章で
触れたアガンベンに立ち戻れば、国籍の取得方法は、近代国家の虚構的性格を、法律がい
かに治癒しているのかという点と関連する。国籍の原始的取得については、アメリカやカ
ナダ、オーストラリアなどが採用する生地主義、フランス、ドイツ、日本などが採用する
の血統主義の対立がある。つまり、国籍概念自体から国籍取得の方法に関する規定は導き
出せず、その方法は各国の立法に委ねられている。国籍法は国家法であり、また国籍は現
時点においてもなお原則として国家の専決事項である以上、国法学の観点からすれば、

「二重国籍や無国籍が生じることは、国法上の規律の仕方がさまざまであることからすれ
ば、当然」であるといえる52。もっとも、国際法及び国内法とも、重国籍や無国籍が被る
とされる不利益を踏まえ、一定限度の制約を課している。

国籍取得の制約に関わる第一の原則は「国籍唯一の原則」である。「国籍の抵触につ
いてのある種の問題に関する条約」（1930年採択）で示されたこの原則は、条約の加盟国
数こそ多くはないものの、国籍立法の上で重要な指標とみなされてきた。同条約の狙い
は、無国籍者の防止と共に、兵役義務や外交的保護権行使などを原因とする国際紛争を防
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止することにあったとされる53。その後も、「重国籍の減少に関する条約」（1961年採択）
や、欧州評議会が1963年に採択した「重国籍の場合の減少及び重国籍の場合の兵役義務に
関する条約」などが、国籍の抵触を削減しようと努めてきた。だが現在では、「国籍唯一
の原則」に基づく重国籍の防止は、必ずしも国際法上の原則とはみなされていない54。と
りわけ、1997年に採択された「国籍に関するヨーロッパ条約」第14条は、出生及び婚姻を
原因とする重国籍についての容認義務を締約国に課すほか、その他の場合についても重
国籍を容認する。また同条約第17条は、重国籍者が「当事国の他の国民と同一の権利を有
し、義務を負う」と規定し、重国籍者が単一国籍者と平等に取り扱われるべきことが定め
されている55。このように、国際的潮流では、一定の条件付きながらも重国籍を容認し、
その不都合は各国の立法で調整する方向へと向かいつつある56。
他方、重国籍の容認は、国籍取得の制約に関わる第二の原則である「無国籍の予防」と

いう原則を変更するものではない。これは一見自明のことのようであるが、国籍法学が無
国籍を「国籍の消極的抵触」とみなしていることを踏まえれば、必ずしも理論的に必然の
結果とはいえない。なぜなら、重国籍の容認に伴い、個人が複数の国家構成員として、2
つ以上の法的紐帯を有することが認められるのであれば、その反対の現象とも呼べる無国
籍を「国籍唯一の原則」で認めないことは、理論的一貫性を欠くことになってしまうから
である。この点について、多くの学説は、国籍の消極的抵触が重国籍とは異なった独特の
事情を抱えているため容認することが出来ないとする結論においては一致するものの、
その理由づけは一様ではない。カール・メルクツェル（Karl Melczer）は、世界規模に広
まった「国家制度そのものから長期にわたって脱走」することが「不可能」であること
を、無国籍の予防が許容される理由として挙げる57。奥平康弘は、「国際社会の現状及び
国内の諸行政その他の社会諸過程」を前提とすれば、無国籍者の容認は「客観的にコス
ト」がかかることから認められないとし、国家が無国籍を防止するのは「正当なパターナ
リズム」に当たるとする58。木棚照一は、「個人の権利保護という観点」から無国籍予防
及び無国籍となる権利に対する制限を正当化する59。そして、無国籍を選択する自由に対
する制約と共に、無国籍者の予防を図る手段として用いられるのが、国籍法上の原則が血
統主義か生地主義であるかに拘わらず、出生地によって国籍を付与する法制度の導入であ
る。すなわち、出生の時点で国籍との連続性が明確でない場合、生地主義を補完原則とし
て取り入れる、もしくは領域内で生まれた国籍が定かでない子を自国民の者と推定する
ことにより、生まれと国籍の一体性を確保するという仕組みであり、フランス、イタリ
ア、ベルギー、ドイツ、オーストリア、オランダ、日本など、血統主義を採る国において
も多く採用されている60。

こうした法政策上の手段は国籍原理自体から導き出されるものではなく、国際法上の規
範意識としての無国籍の予防が、国内法制度に影響を与えた結果である61。出生地主義に
よる無国籍者発生の予防は、理論的には「過度の擬制」62を伴うものである。だが、こう
した擬制が必要となるのは、近代国民国家それ自体が、生まれと国籍の連続性を暗黙裡に
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前提としてきたことの結果に他ならない。なぜなら、無国籍者を「剥き出しの生」ではな
く、基本的人権の享有主体である個人として法の枠内で認識するためには、近代国家の虚
構性を介在することが不可欠だからである。この理解に従えば、無国籍を国籍の消極的抵
触とみなすことは、無国籍をいわば国籍不確定と擬制することにより、何らかの国籍を有
する近代国家の虚構性を経た権利主体性を認め、無国籍者が法外化することを回避するた
めの仕組みであるといえる。そして、出生時に無国籍とみなされている者の国籍を推定す
るという法政策は、出生と国籍が結びつく範囲を法律により拡大し、無国籍者を法の内側
で把握するための施策として理解することが可能である。

もっとも、出生地主義に基づく無国籍防止の射程は、あくまでも自国内で出生し、無国
籍者と推定される者に限られる。だが、この制約は法政策上のものであり、無国籍者を国
籍の消極的抵触とみなすことの原理的制約とは区別されるものである。むろん、無国籍
者を国籍の抵触として捉えた場合であっても、一般的な無国籍者防止という観点から、
無国籍を選択する権利が発生することは否定される。また、無国籍者が関係を有すると推
定される複数の国家に対して帰属を求め、無国籍者がある種の重国籍者となることを積極
的に認めるか否かは、各国家の裁量に依拠する政策論の問題である。だが強調されるべき
は、出生と国籍が暗黙裡に連続する近代国家の虚構性と、無国籍者を「法外化」せず、国
内法の内側で認識するために必要な法的擬制が、類似の性質を有するという点である。言
い換えれば、無国籍を国籍の抵触とする理解は、無国籍者を「剥き出しの生」として例外
化せず、国内法の枠内で問題を把握する視座を提供し得るのである。

Ⅳ．憲法理論における無国籍者と外国人の区別

憲法及び国籍法上、無国籍は国籍の消極的抵触問題として議論される。このことは、国
内法上、無国籍者が外国人とは区別される存在であることを意味している。

無国籍者と異なり、外国人は、特別な法的擬制を経ることなく、基本権を有する個人と
してみなされる。なぜなら、外国人はいずれかの国の国籍を有しており、出生と国籍の連
続性に基づく個人としての地位を有しているからである。しかし、原理上、国家は構成員
たる国民に対してのみ権利保障の責任を有しており、国民ではない者の権利保障を第一義
的に保障するのは、その個人が属する国家である。だが、個人の自由に基づく基本権の前
国家性や、人権保障の国際的な広まりに従い、外国人についても人権の権利主体性を認
める見解が、ほぼ異論なく認めれている63。もっとも通説は、全ての権利が外国人に一律
に認められるのではなく、「いかなる人権がどの程度保障されるかを具体的に」64考慮し、
各権利の性質に応じて段階的に保障を定める「権利性質説」の立場を採る65。この説に従
えば、自由権が基本権の主体たる外国人に保障されることについてはいうまでもない。
一方、後国家的な権利とされる社会権や民主制的権利については、その付与をどこまで
認めるのかについて、理論上の問題が生じることとなる。この問題について、宮沢俊儀
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は、原則として外国人は社会権の享有主体にならないとする一方で、居住している国家に
全面的に服する無国籍者に限り、「人権を保障すべき責任を負う国がない」ことを理由と
して、国民に準じた社会権の付与が認められるべきであると指摘する66。宮沢の主張は、
無国籍者を国民とは区別される存在であるとする一方で、居住国の権力に全面的に服する
点で、他の外国人とも区別されるというものである。その後、外国人に対して一律に社会
権を認めない議論は修正されていき、永住資格を有する者等については、社会の構成員に
準ずる立場であることから、社会権を国民と同様に取り扱うことに法理論上の問題はな
く、また立法政策上も望ましいとする見解が有力となってきた67。この議論に従えば、無
国籍者は永住権を有する外国人と同様の法的地位に位置付けられることとなる。

もっとも、「権利性質説」を支持する論者も、国民にのみ認められる基本的人権は少な
いことを認めている68。また、「権利性質説」は、権利の享有主体を国籍により制限する
原理が、憲法上いかなる理論に基づくのかについて、十分な議論を展開していない。これ
に対し、権利保障の場面における国籍の相対性という点を理論的に追求した論者として
は、ハンス・ケルゼン（Hans Kelsen）が挙げられる。ケルゼンの議論の出発点は、「国
民の統一は、法秩序の統一によってのみ基礎づけ」られた「人間の行為の結合」とみなす
ことである69。ケルゼンにとって、国民は「人間の義務づけをもってする人間の組み合わ
せ」に過ぎず、法秩序の内容としての人間の行態は、規範への服従、創設、そして規範か
らの自由という「法秩序に対して三重の関係」で把握される70。個人の行態が法義務の内
容となるのは、その義務に法的強制が結合されている場合に限られるとする理論の帰結と
して、ケルゼンは、人は「義務的に拘束されないかぎり、自由」であると結論づける71。
ケルゼンの議論の特徴は、憲法による自由の保障を、個人の自由を侵害する立法の禁止と
区別する点にある72。もっとも、ケルゼンも、国民を構成する人に一定程度の権利が付与
されている「現実」を認めている。だが、国籍や市民権の役割に対する彼の評価は極めて
消極的である。ケルゼンが強調するのは、国家が、国民とみなされる人の集合体そのもの
ではなく「法秩序に服する諸個人の存在に依存」することであり、国民と外国人といった
区分が国家の本質には必要ないということである73。

大沼保昭も、国籍概念は「個人の国家への帰属」を示す「形式的な法概念」であるとし
て、国家観や「国籍基準性観念」からの「相対的自由の必要性」を説いている74。大沼が
批判するのは、憲法学で当然のように議論されてきた「外国人の人権」論である。大沼
は、「権利の享有主体はあくまでも権利の性質により判断されるべき」であるからこそ、
通説が自明視するように、条文上の文言が一義的に国籍保持者に権利付与を限定する根拠
とはなりえないと主張する75。むしろ、大沼によれば、経済・社会的権利は「共同体の一
員たること」が基礎となっているのであり、「生存権的必要性」を踏まえれば、定住外国
人等に社会権を認めないことは、社会権の本質から考えて不適切なのである76。

こうした主張に対して、尾吹善人は、ケルゼンや大沼らの国籍を相対化する主張が、国
際法上位一元説の前提とする「反対方向の『人類共同体的イデオロギー』」を有している
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点を批判する77。尾吹が問題とするのは、国際法上位一元説は法理論上当然に導き出せる
ものではないにも拘わらず、「実定法でもないただの『規範意識』」を前提として、国際
法を憲法理論に優位させる思考方法は、憲法学の通説とは相反するということである78。
もっとも、ケルゼンらの主張は、憲法上の権利を国籍によって区分することが、必ずしも
憲法理論上必然の結果ではないことを明らかにした点で、憲法学上無視できるものではな
い。この点と関連して、安念潤二が提示した「外国人の人権」論に対する疑問は、ケルゼ
ンや大沼による国籍相対論の問題意識を、別の角度から検討したものといえる。安念によ
れば、「外国人の人権」論が想定する外国人に認められる人権は、憲法によって保障され
ているのではなく、むしろ、国家の裁量が広く認める外国人在留制度などが定める範囲内
でのみ保障されているに過ぎず、いわば下位法である入国管理法が、上位法である憲法上
の権利を保障するための根拠となることを是認してしまう結果となる79。普遍的に認めら
れるとされる権利と国民にのみ認められる権利の差を生み出す根拠が、憲法原理ではなく
個別の法律に依拠したものである以上、各権利の差異そのものは程度問題に過ぎないこと
となる80。この理解に従えば、普遍的に認められる権利と、国民にのみ認められるとする
権利の相対性は、実定法を超える規範意識によってもたらせたものではなく、むしろ権利
保障の制度が国家を前提とすることから生じる理論的帰結と捉えても矛盾は生じない81。

国民と外国人の区別は憲法理論上のものであるのに対し、国籍に基づく権利主体性の区
別が法律によって定められた相対的なものであるということは、無国籍者と永住外国人を
同一視する「権利性質説」の問題点を浮き彫りにする。無国籍を選択する自由を制限する
という形で国籍選択権に一定の制約を設けるなど、無国籍者の性質を考慮し、一定の法的
制約を課すことは、基本的人権の相対性からも正当化することが可能である。この点に
ついて、権利保障の面で、無国籍者が国民と一定の範囲で区別されることはあり得る。
だが、このことは、無国籍者が外国人と同一の法的地位にいることを意味するものではな
い。なぜなら、こうした場面における制限は、あくまでも政策上の理由から設けられた区
別に基づく制約であり、憲法理論上の区別である国民と外国人の差とは性質が異なるから
である。前章で指摘した通り、憲法学や国籍法学は無国籍を国籍の抵触捉え、無国籍者
を憲法の枠内で認識する。それにもかかわらず、国民と取り扱いが異なる面があるが故
に、無国籍者を外国人として把握することは、結果として、国際法学が直面する矛盾と同
じ問題を、国内法体系に持ち込むこととなってしまう。無国籍者を憲法体制における他者
として扱い、社会権等を認める根拠を滞在国の権力に全面的に服しているという事実に委
ねることは、無国籍者の基本的人権の保障を法律に委ねることに他ならない。そればかり
か、無国籍者を外国人と同一視することは、無国籍者を国民ではないばかりか、外国人と
も区別される「剥き出し生」として、その存在を法外化されることを追認してしまう。な
ぜなら、無国籍者の権利保障を政策に委ねられることによっては、無国籍者が近代国家の
虚構性を介していないという理論的性質を治癒することにはならない。以上のことから、
無国籍者の人権保障を「外国人の人権」論によって規定することは、権利保障の幅を広げ
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る可能性こそあるものの、無国籍概念の法的理解としては適切ではない。むしろ必要なこ
とは、無国籍を国籍の消極的抵触と法的に擬制し、近代国家の虚構性を介して無国籍者を
国内法の枠内に取り込み、無国籍者に認められる権利の範囲を決定するという方法論的視
座である。

世界に無国籍者が多数存在するとされるなか、国際法学による無国籍者認定制度の導入
という問題提起に対し、国内法の側から、無国籍者認定制度運用の前提として、無国籍者
の国内法上の地位を提示することは、無意味なことではないであろう82。本稿が、国際法
学に対し、国内法の側から無国籍問題について応答を試みたのも、こうした理由に基づく
のである。

Ⅴ．結論

本稿の問題関心は、無国籍がもたらす問題がいかなる法的性質を有するのかを、憲法を
中心とする国内法理論に内在し検討することであった。国際法学者が関心を寄せるよう
に、無国籍の問題は、複数の領域主権国家にから構成される現在の国際秩序が抱える矛
盾が表面化した問題である。だが、国際法が未だに主権国家を規律する法として認識さ
れ、国際法上位一元説が支配的な見解ではない現状において、無国籍問題を法的に認識す
ることが可能であるか否かを検討するためには、国家を構成する法秩序の考察が不可避で
ある。一連の考察を通じて明らかにしたように、無国籍者を人権に基づき国家法秩序に組
み入れようとする先行研究が暗礁に乗り上げている原因は、無国籍者を法の外側に置かれ
た存在として定義した上で、そうした存在を法の枠内に再定位化するというアプローチに
ある。なぜなら、近代国家の虚構性を前にして、絶対的な無権利者に対する権利付与とい
う形態では、無国籍者が政治的他者にとどまり続けてしまうことを治癒できずにいるから
である。

他方、国籍法学や憲法学は、無国籍を消極的国籍の問題として、いわば無国籍者を法の
枠内に捉えて議論している。だが、権利保障の面では、無国籍者を、滞在国の権力に全面
的に服する存在としつつ、重国籍者としてではなく、外国人と同様の存在とみなしてい
る。無国籍者を外国人と捉えた場合、権利保障の範囲は、政治的他者に対する一定の範囲
内での保障に留まるのであり、結果的に、国際法学からの問題提起と同様の矛盾に陥るこ
ととなる。そこで本稿は、無国籍が消極的国籍の抵触であるという点を基礎として、無
国籍者を法の枠内で認識する方法を探るため、無国籍者の国籍を推定することにより、
近代国家の虚構性を治癒し、無国籍の問題を、重国籍の問題と類似の関係としてみなす方
法論的可能性について議論した。この方法は、確かに、領土内で発見された者を自国民と
推定するとする立法以上に法的擬制を伴うことは否めない。だが、本稿が主張したいこ
とは、重国籍に対する国際的な潮流が変化する中で、無国籍者の問題を「国籍唯一の原
則」にのみ即して議論することには限界があるということである。いうまでもなく、無国
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籍となる権利を認めることは、国家の虚構性を裏側から追認することに繋がり適切ではな
い。だが、アーレントやアガンベンの問題提起を受け止め、憲法学の立場から無国籍を議
論する場合、これまで当然視してきた生まれと国籍の連続性に加え、さらなる法的擬制が
必要になるに指摘することは、既存の権利体制の限界を乗り越える上で必要不可欠な作業
である。

なお最後に、蛇足との批判を覚悟の上、無国籍に関する日本の状況について言及する。
国籍法第2条3項や第8条4項による生地主義の導入により、日本で発生し得る無国籍の防止
については一定の法整備がなされている。だが、無国籍が国籍の抵触問題としての側面を
有していることは、重国籍を認めるべきとする立法論においても、これまでほとんど着眼
されてはこなかった。また、日本は地位条約や削減条約には加盟しておらず、日本国外で
発生する無国籍問題について法的な義務は負っていない。だが、このことは、日本が世界
の無国籍問題に無関心でいることを肯定するものではない。国内法に内在するという本稿
の趣旨との関連で指摘するならば、今後、憲法学や国籍法学に求められることは、重国籍
の議論に無国籍問題の観点を組み込みつつ、日本における重国籍の在り方を、無国籍者の
削減という観点を交えつつ検討することであろう。憲法理論の問題として無国籍を論じる
ことは、「国籍唯一の原則の理念と重国籍者の増加という現実の調和」83を探る政策論に
とどまらず、むしろ、近代国民国家の虚構性の裏面という観点から、日本国憲法において
長年議論の対象であり続けている主権の意味を問い直すこととも通じるのである84。
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82 現状では、無国籍者認定制度を整備している国の数は多くはなく、また制度を有して

いる国は、歴史的に無国籍者と関係の深い特別な事情を有していることが多い。その
一例として、ラトビアの無国籍者認定制度を挙げることが出来よう。無国籍者が憲法
上いかなる法的地位にいるのかという問題は、こうした認定制度を議論する出発点と
なり得る。

83 大山尚「重国籍と国籍唯一の原則～欧州の対応と我が国の状況～」『立法と調査』、
295号、2009年、118頁。

84 なお、本稿執筆時に、国籍法第11条「日本国民は、自己の志望によって外国の国籍を
取得したときは、日本の国籍を失う」という規定が違憲であるとする訴訟が提起され
た。原告側の主張は、重国籍の禁止や国籍単一の原則が、グローバル化する社会的の
現実と乖離しているというものである。その上で、日本国憲法第13条が規定する幸福
追求権や、同法第22条が定める国籍自由の権利を根拠として、重国籍の禁止が導き出
せるとする。本訴訟に対して裁判所がいかなる法理論を構成するかが注目される。

―  52  ―




