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　『伊藤真の憲法入門』は、1997年の初版刊行以来、改訂しながら版を重ね、今回更に第７版として刊行することになりました。

　前回の改訂版（第６版）を刊行した2017年９月以降も、新型コロナウイルスの世界的な感染拡大や、ロシアによるウクライナ侵攻（2022年２月）などの世界情勢の激しい動向に伴い、日本国憲法をめぐる問題もクローズアップされています。

　新型コロナ禍において、日本では、諸外国のようなロックダウンという強制を伴うものではなく、緊急事態宣言や蔓延防止等重点措置などの要請にとどまるものとはいえ、集会の自由（21条１項）、移動の自由（22条１項）、営業の自由（22条１項）などの各種の人権が侵害されているのではないかという新たな問題を生じさせました。

　また、ロシアによるウクライナ侵攻を契機として、日本においても、防衛力（防衛費）の強化が一部の勢力から叫ばれるようになっており、憲法９条を中心とした平和主義の理念に反する動向が懸念されます。

　日本国憲法は、国家よりも1人ひとりの個人を尊重するという個人の尊厳原理あるいは個人の尊重を究極の価値としており（憲法13条）、このことは、どのような世界情勢があっても、何らの変更はありません。

　また、日本国憲法は、自衛戦争を含めて一切の戦争と武力の行使および武力による威嚇を放棄しています。ですから、ロシアによるウクライナ侵攻を、平和主義の観点から非難することは当然であるとしても、これを契機に日本国の防衛力の強化を叫ぶことは、日本国憲法の理念とはまったくそぐわない発想といわざるを得ません。

　2022年は、日本国憲法が1947年５月３日に施行されてから75年を迎えました。日本を含めた世界情勢が悪化しているからこそ、個人の尊厳原理や平和主義の理念を、今一度立ち止まって理解する必要があります。本書が、日本国憲法の理念を考える機会の一助になれば幸いです。





　　2022年8月







伊藤　真　

伊藤塾ホームページ
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　『伊藤真の憲法入門』は、1997年の初版刊行以来、改訂しながら版を重ね、今回更にリニューアルすることになりました。

　前回の改訂版（第５版）を刊行した2014年６月以降も、憲法をめぐる情勢は大きく動き、しかも、その情勢は日々悪化しているといえます。

　近時の第2次安倍内閣以降においては、特定秘密保護法の成立、安全保障をめぐる方針の転換、安保関連法（安保法制）の成立、辺野古新基地問題、総理大臣による改憲宣言、いわゆる共謀罪の成立など、憲法の根本的価値を変更しかねない動きが多く生じています。

　日本国憲法は、国家よりも１人ひとりの個人を尊重するという基本的な価値観に基づいています（憲法13条）。しかし、第2次安倍内閣以降においては、どうも１人ひとりが個人として人間として尊重されているのかと疑問に思えてなりません。

　そもそも憲法は、国家権力をあらかじめ制限しておいて国民の自由を侵害させないようにすることにその存在価値があるのですが（これを立憲主義といいます）、安倍内閣は、こうした憲法の基本的な価値をまったく理解していないのではないかとの疑念を抱かざるをえないのです。

　2017年５月３日には、日本国憲法が施行されて70年を迎えました。こうした憲法をめぐる情勢は悪化の一途をたどっているといわざるをえない情勢にあるからこそ、今一度、日本国憲法の基本的価値や基本原理を十分に理解する必要があるのではないでしょうか。私は、多くの人に日本国憲法のよさを見直していただきたいと思います。本書がその一助となれば幸いです。





　　2017年8月







伊藤　真　







……はしがき














　皆さんは、日本は人権が守られている国だと思いますか。

　外国の一部の国に比べれば、守られているといってよいでしょう。

　しかし、残念ながら十分とはいえません。

　日本の司法制度、特に刑事事件を扱う分野においては、まだまだと言わざるをえないと思います。

　たとえば、事件に巻き込まれた被害者、被疑者、被告人の人権保障は欧米に比べて格段に劣っていると言われています。マスコミの報道を見ても、被疑者が逮捕され自供すれば、それで犯人と決めつけて報道しています。無罪の推定など日本のマスコミにはありません。刑事司法の制度面においても、弁護士の立ち会いなしの取調べが当たり前に行われたり、取調べの中で捜査官から被疑者に暴行が加えられたりと問題が山積みです。

　外国人に対する取調べについても通訳不足からかなり深刻な問題を抱えています。

　一般社会の中における外国人に対する差別意識や部落問題もいまだ解決されているとは思えません。最近子どもの人権という言葉をよく聞くようになりましたが、現在でも管理教育のもと、子どもの人権が本来の人権として保障されているかはきわめて疑問です。

　こうした、日本の人権意識の低さの原因はどこにあるのでしょう。

　それは、そもそも日本の学校教育において、私たちが人権とは何かということを教わることがないからだと考えられます。人権は何の努力もなしに自然に守られるものではなく、憲法という法を通じて初めて保障されるものなのだというもっとも根本的なことを学んでいないからなのです。

　この日本には世界に誇れる憲法があります。しかし、その憲法のもっとも基本的な考え方、憲法がもっとも大切にしている考え方について、少なくとも私は残念ながら司法試験の勉強をするまでは知りませんでした。

　憲法は「１人ひとりの人間を個人として尊重する」ということを最大の価値としています（13条前段）。これを個人の尊重とか個人の尊厳といいます。どんなに貧しい人も豊かな人も健康な人も障害をもった人も、肌の色が違っていようが、宗教が違っていようが、皆かけがえのない存在なのであり、すべて個人として尊重されるべきだという考え方です。そこには個人がすべての価値の根源であり、１人ひとりの個人のために社会があり国家があるのであって、決して国家のために個人があるのではない、という徹底した個人の尊重という価値観が存在しているのです。

　私は憲法がこういう考えでできているとはまったく知らなかったものですから、初めてこれを知ったときは本当に体が震えるほどでした。

　みんなと違った服装をしたり、少しでも団体行動の規律を乱したりすると叱られる学校教育はいったい何だったんだろうと考え込んでしまいました。

　憲法は、１人の人間を個性をもったかけがえのない人として大切にする。抽象的な国民ではなく具体的な１人の人間として尊重される。まわりの人とどんなに違っていようが、憲法のもとでは差別されることもなく、等しく尊重される。私たちをそのまま包んでくれるような大きな愛をそこに感じざるをえませんでした。

　憲法は、こんなにも愛に満ちた法だったのです。

　個人を大切にし、個性があることをむしろ尊ぶという考え方が本当に学校教育において実践されたならば、まわりと少し違うという理由でいじめにあったりする子どもの数は激減するでしょう。肌の色や文化風習が違うということを素直に受け入れられるようになるでしょう。このように１人ひとりの人間を個人として尊重するという考え方から人権という観念が生まれてきます。ですから、日本の政府の人たちを含めて国民の人権意識を高めるためには、この憲法の理念を国民、特に子どもたちに伝えることが不可欠だと思っています。もちろん、人権問題のすべてがこうした憲法の理念の教育で解決できるとは考えていません。

　しかし、もっとも大切なことだと確信しています。

　私はここで、この憲法の考えが絶対に正しいので、皆がそれに従わなければならないと主張しているわけではありません。

　このような考え方で、憲法すなわち日本の基本法はできているということをもっと多くの人々、特に多くの子どもたちに知っておいてほしいのです。

　そして、すべての政治も国の組織も、この個人を守り個人の人権を保障するための手段なのだということを、１人ひとりの国民がきちんと認識していけば、この日本ももっと住みやすい社会になるだろうと考えています。

　このように憲法は、「すべての国家権力はこの憲法の理念に従わなければならない」ということを確認し、国家にこの憲法の理念を守らせるために創られたのです。

　このような考え方は決して日本固有のものではありません。むしろ諸外国に共通の認識ですから、外国の方に日本を理解してもらい、日本が国際社会において名誉ある地位を占めるためにも（憲法前文）、我々が憲法の理念を理解し、生活や政治の中で実践していくことが大切だと考えています。

　なお、世界の憲法の歴史をみれば、そもそも憲法とは、人権を獲得し国家に人権を守らせるために生まれたのだということがよくわかります。

　多くの国では市民が血を流して憲法を獲得しました。日本においても、現行憲法は結果的には国民の多大の犠牲のもとに生まれました。

　人権は放っておいて自然に得られるものではないのです。

　権利のための闘争を通じて獲得されるものなのです。

　これから法律を学ばれる方も、ぜひ、すべての法律はこの憲法の価値から生まれ、すべての権力は憲法に拘束されるのだという法の根本を理解して、日々の生活の中でも意識し実践していっていただきたいと思っています。

　憲法を学ぶことはきっとあなたに新しい視点を与えてくれるでしょう。ひょっとしたら、世界観を変えるかもしれませんよ。楽しみですね。

　私はこうした思いで、現在、明日の法律家をめざす皆さんたちに司法試験の受験指導をしています。本書はその講義の冒頭の授業を実況中継ふうに記述したものです。よって、繰り返しがある部分もありますが、知識の定着には繰り返しが必要だという観点からあえて残してあります。また、法律を学ぶためにはまず大きな幹を自分の中でつくり、その後でそれに肉づけしていくほうが効率的であると考え、全体像を理解するためにあえて細かい部分にこだわらずに記載している箇所もあります。その点はあらかじめご了承ください。特に統治機構は視点を重視して、細かな項目の説明は思い切って省略しているところもありますが、それは憲法の本質をつかむ上では人権規定に重点をおいたほうがいいという判断からです。

　それでは、憲法を楽しんでください。
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伊藤　真　
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　それでは憲法の講義を始めます。

　皆さんの中には、まだ法律の勉強をしたことがないという方も大勢いらっしゃるのではないかと思います。ですから、そういう方のために、まず、法律とはいったいどういうものなのだろうというところから確認していきます。法学部の皆さんにとっては、知ってるよというようなことも出てくるかと思いますが、大切なところですから、もう一度確認しながら読んでみてください。また、法律の勉強をしたことがない方は、本シリーズの『法学入門』から読み始めてもらうと、より理解が深まると思います。







❶
 これから進めていくにあたって


　講義に入る前に、これから法律を学んでいくにあたっての注意点をいくつかお話しておきましょう。








（1）楽しく学ぼう






　この本の目的は、まず法律を学ぶ楽しさを知るということです。私の持論のひとつに「楽しくなければ身につかない」というものがあります。勉強は楽しくやるというのが私の考え方です。苦しい苦しいと言いながら、自分に
鞭
 むち

 打って勉強する、それは違います。皆さんの知的好奇心をいろいろ刺激しますから、ぜひ楽しんでやっていきましょう。








（2）体系をつかもう






　次に、学ぼうとしている法律の全体像──体系ともいいますが、それを知ることが重要です。本書でいうならば、憲法の全体像を知ることです。全体がみえなければ、細かい知識も役立ちませんから、とにかく大きなところからだんだん小さなところに入っていくということを、これからはぜひ心掛けてください。大きなところから小さなところへ、上から下ヘと、外から内へでもいいです。そんなイメージをつくるようにしていきましょう。そういう意味で、目次が大切です。とりあえず、最初の段階ではこういうおおまかなところ──憲法というのは全体的にどういうことかなということからスタートしましょう。

　そして、この講義が終わった段階で、憲法全体について、この本の目次みたいなものがおおまかにつかめればいいのです。そうなれば、この講義の目的は達成されたことになります。このように全体像、体系を常に意識していただきたいと思っています。








（3）基本的知識を身につけよう──その骨組みをつかむ






　それから、３つ目。これは、むしろこの講義が終わって本格的に憲法やそのほかの法律を学んでいこうというときの心構えともいうべきことですが、この講義の目的にも関連しますので、あえてここでお話しておきます。

　それは、基本的な知識を身につけてしまおうということです。ただ、基本的知識を身につけるためには、その前提としてその法律（この本でいえば憲法）の全体像のイメージができていなければ、ただ闇雲に暗記するということになってしまいます。そうならないためにも、まず、基本的知識を身につける前提となるイメージづくりが重要です。そのイメージづくりこそが、この講義の目的になります。

　イメージといってもわかりにくいでしょうから、イメージづくりの次のステップで実際に身につけようとしている基本的知識とは何かを確認しましょう。ここでいう基本的知識とは、定義・趣旨・要件・効果・判例・基本的論点です。基本的にはこれらのことを勉強していくことになります。

　①「定義
 」──法律用語や概念の意味の説明のことです。

　②「趣旨
 」──これはとても重要です。なぜそういう条文や制度があるのかという、条文や制度の存在理由のことです。それを「趣旨」といいます。ですから、「この条文の趣旨は…」とか、「この制度の趣旨は…」などという話が出てきたら、そのときは注意をしてください。「趣旨」という概念が、これから知らない問題を解決していこうとするときに、実は一番大切なよりどころとなるのです。

　③「要件・効果
 」──「ＡであればＢである」といったときに、「Ａであれば」の部分を「要件」といいます。そして「Ｂである」の部分を「効果」といいます。たとえば、「人を殺した者は、死刑又は無期若しくは５年以上の懲役に処する」という条文があります。刑法の199条という条文です。「人を殺した」の部分が「要件」、そして「死刑又は無期若しくは５年以上の懲役に処する」という部分が「効果」です。

　「ＡならばＢである」。実は法律は、全部その組み合わせでできています。たとえば「20歳になっていない者はたばこを吸ってはならない
 」。これも「ＡならばＢ」です。「20歳になっていない者」が要件、「たばこを吸ってはならない」が効果ということになります。ここでいう「効果」は、日常用語とちょっと違う意味になっています。日常用語でいうと、「何か効果がある」というような、どちらかというとプラスのイメージというか、効果が上がった、そういう使い方をします。ところが、法律の世界で「効果」といったときには、単に「結果」くらいの意味に思っておいてください。よくない結果でも、よい結果でも、何か「結果」が生じる場合、それを「こういう効果が生じる」という言い方をします。

　④「判例
 」──裁判所が行う判断のことを裁判といいます。裁判所がだした先例となるような裁判のことを判例といいます。

　⑤「基本的論点
 」──「論点」という言葉は、これから度々使っていくことになります。「論点」というのは何かというと、学者の先生方が議論して争っているポイント、争点のことを論点といいます。たとえば、自衛隊が違憲か合憲か、そういう根本的で大きな問題があります（合憲とか違憲とかいう言葉もこれからよく使っていきますが、合憲というのは、憲法に適合しているから許されるという考えです。違憲というのは、憲法の趣旨と違う、憲法に違反しているからそれは許されないということです）。このような、自衛隊は合憲なのか違憲なのかというのが、論点です。たとえば、ニュースで「別件逮捕」という言葉を聞いたことがあるかもしれません。ちょっとしたカッターナイフを持っていただけで逮捕されてしまったとか、自動車を運転していて停止線をちょっと越えて止まったら、逮捕されてしまったという話をよく聞きます。これは、別件逮捕といって、別の小さな事件で逮捕しておいて、本当に取調べをしたい大きな事件についての取調べをする手法で、本当に取調べをしたい事件のほうでは証拠がそろわず、逮捕の要件を欠いて、逮捕できないような場合に用いられることがあります。そういう別件逮捕が許されるのか、ということも論点になっています。法律にはいろいろなところでさまざまな議論があって、答えがはっきり出ていない部分がたくさんあります。そういったものも基本的論点としてこれから勉強していくことになります。

　以上のような定義・趣旨・要件・効果・判例・基本的論点、これらを勉強していくわけですが、その前段階として、各科目の全体像（体系）を把握して、各科目のイメージをつかもうというのがこの講義の目的です。ですから、この講義自体では、今述べたような定義・趣旨・要件・効果・判例・基本的論点は、多くは出てきません。この講義は、次のステップに進みそれらを学習するときに、１つひとつの知識が有機的に関連し、すんなりと理解できるようにするための準備段階なのだと理解してください。







❷
 憲法の勉強方法





（1）視点・観点を押さえよう






　さて、憲法の勉強を進めていくのですが、この講義では憲法というものの考え方を中心に勉強していくことになります。視点や観点というところです。あまり細かいところは気にしないでいただいて結構ですから、憲法というのはどういうものなんだろうか？　どういうふうに考えたらいいのかな？　そんな考え方
 や視点
 、観点
 というところをポイントにして読み進めてください。








（2）具体的なイメージをもてるようにすること






　憲法の勉強というのはどうしても抽象的になりがちです。自由主義とか民主主義とか、国民主権とか、なんとなく聞いたことはあるけれど、ハッキリとは把握できないという言葉が結構出てきます。ですから、早いうちからできるだけ具体的なイメージをもてるようにすることが重要です。今はよくわからないかもしれませんが、憲法と言われたら、何か胸の奥がキュンと痛くなるとか、精神的自由と言われたら、親指がなんとなく痛いような気がするとか…。要するに自分のものとして感じてほしいのです。他人事ではなくて、自分のこととしてその痛みがわかるということが大事です。

　憲法では人権という概念が出てきます。人権というのは、人の権利ということです。人権というのはイマジネーションというか、想像力が豊かでないとなかなか理解するのが難しいのです。たとえば、「表現の自由が侵害されている」というときに、表現の自由の侵害というのはどういうことか想像できますか。「あんた、しゃべっちゃいけないよ」と言われている人がいるとします。「しゃべっちゃいけないよ」なんて言われたら、どんな思いがするでしょうか。たとえば、自分のことは自分で決める権利、すなわち自己決定権という権利が認められるのですが、「髪を伸ばしちゃいけない」とか、「ズボンが太いから、あなたは卒業式に出席できない」とか言われている人がいる。そんなときに彼はどんな思いなのか。別にいいじゃないか。誰に迷惑をかけるわけでもないし、人権できちんと保障されているのだから、どんな格好しようがいいじゃないかと思うでしょう。しかし、国家権力によってそれが制限されて、「あなただけそんな格好してるのだから卒業式には出席させません」とか言われたらどんな思いがするでしょう。相手の立場に立って、そういうことを考えるのが、実は法律家の基本なのです。

　ですから、憲法を勉強していく上では、何か行動を制限されたり、ひどい目に遭ったりした、その人の側に立って、ちょっとでもいいから立ってみて、どんな思いなのかな、ということに想像力をはたらかせること、それがとても大事なのです。そんな意味で、具体的なイメージをもてるようにしていきましょう。

　そのためにも、時事問題にはぜひとも関心を払ってください。憲法がわかってくると、新聞やテレビのニュースがとても面白くなります。これからは新聞を読むときに、それを憲法的にみたらどういうことなのかなということを意識して考えてみるようにしてください。






キーワード
 20歳未満ノ者ノ喫煙ノ禁止ニ関スル法律


第１条　20歳未満ノ者ハ煙草ヲ喫スルコトヲ得ス
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❶
 法律とは


　まず、法律とは何かというところから進めていきましょう。それを考えるために、同じく「法」という字が使われる自然法則との違いを考えてみます。

　自然法則と法律は似ているようであり、まったく違うようでもあります。いったいどこが違うのでしょうか？　スポーツであろうと、会社・学校であろうと、いつの時代でも人が２人以上集まって共同体ができれば、必ず何らかのルールが必要です。学校には校則がある。外に行けば交通規則がある。会社に行けば就業規則がある。宗教団体には宗教上のさまざまな規則があります。とにかく人が社会生活を営んでいくためには、そこに必ず何らかのルールが必要です。「社会あるところ、必ずそこに法あり」とは、昔から言われていることです。

　さて、このルールは実は２種類に分けられます。それは「法則」と「規則」です。「法則」と「規則」というのは同じなのでしょうか、違うのでしょうか？　実は、ちょっと違うのです。








（1）法則






　「法則」というのは自然法則や社会法則のことです。たとえば、水素と酸素は結合して水になるとか、需要が供給を上回ると物価は上昇するとか、そういうルールのことをさします。ルールといっても、昔から変わらない決まりということです。これら自然法則、社会法則は「～である」ということです。「sein」といわれたりします（「sein」というのはドイツ語です。英語でいえば、be動詞にあたります）。法則は、存在の法則、「～である」
 という形をとります。水素と酸素が結合して水になるというのは、昔からそうだったのでしょうね。大昔は、水素と酸素が結合したらワインになるとか、そういうことはありえないのであって、いつの時代、どこの地域でも、同じ結論が出てくるはずなのです。それが自然法則なのです。時代だとか地域だとかを問わず、普遍的な「である」の世界。それが法則です。

　したがって、法則は発見されるものであって、人間が定めるものではありません。特に自然法則などは発見するものであって、勝手に人間が創り出せるものではありません。
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（2）規則






　規則とは規範のことです。「規範」というのは「決まり」ぐらいに考えておいてください。法律や学校の規則、これが規範にあたります。「当為の規則」ともいいます。「こうあるべきである」
 という形式をとります。ドイツ語で「sollen」といいますが、英語では、shouldにあたります。存在の法則、これは要するに、「である
 」というところがポイントです。それに対して、規則のほうは「こうあるべき
 」というところにポイントがあります。

　規則の一例として、社会規範があります。法や道徳や社会習慣のことを社会規範といいます。この社会規範が、いわば社会の規則であって、それは「べき」の世界です。この「こうあるべき」という判断は一定の価値観に基づいてなされる主張なのです。その社会規範がつくられた、その時代、その社会に基づいた、その地域の人々の価値観に基づいた主張です。あるひとつの主張にすぎない点が、先にみた「法則」とはまったく違うところです。

　実はこの社会規範のひとつとして、法律というものがあります。ですから、法律は一定の時代の一定の地域の価値観のあらわれなのです。裏返せば、絶対のものではないということです。絶対のものではないということをわかっておいてください。時代が変われば法律の中身はまったく変わってしまう可能性があるということです。その地域や時代の人々の価値観が法律という形で具体的にあらわれてくるのです。

　たとえば、日本ではピストルを持つことは禁止されています。「ピストルを持つことはいけない」という価値観があってそのあらわれとして、そういう法律が作られるのです。ところが、アメリカでは、ピストルを持つことは国民の権利です。憲法で保障されている権利なのです。ですから、アメリカに行けば、ピストルを持つことは憲法上の自由、権利であるということになります（アメリカ合衆国憲法修正第２条
 ）。

　というわけで、同じ時代でも、アメリカと日本では、ピストルを持つことが許される国と許されない国という違いがあります。まさにそれは、その地域の人々の価値観のあらわれが、そういう法律になって具体化されているということです。日本の国民は、日本ではピストルのような武器を持つのはよくないという主張を、そしてアメリカの人たちは、自分の身を守るために武器は最低限必要である、憲法上の権利だと主張するわけです。

　このように同じ時代でも、地域が違えば法律の内容が全然違います。そして同じ地域でも、時代が変われば法律の内容が全然違ってきます。たとえば、最近よくいわれる規制緩和ですが、これについて言えば、戦後の経済発展のときには、当時の通産省（現経済産業省）や大蔵省（現財務省）が主導権を握ってさまざまな規制、いろいろな保護をしながら、産業の育成をすることが必要だった。そういう価値観の時代だったわけです。ところが今は、経済産業省や財務省が規制をしたり、保護したりするというよりは、むしろ放っておいてほしい、好きなことをやらせてもらうべきだ、という価値観に変わってきたということなのです。ですから、いろいろな法律がどんどんなくなってきたり、時代に合わせた新しい法律がどんどんできあがってきている……時代が変われば、行政や官僚の役割もまったく変わってくるわけです。

　人を殺すことは、今はもちろん犯罪です。ところが、その昔、人を殺すということはむしろ正しいこととされた時代もありました。たとえば、謀反を起こした人間であるとか、お尋ね者だとか、そんな者の首をはねてきたらご褒美がもらえたりするような、そんな時代だってあったわけです。人を殺すという行為だって、時代によってまったく変わってきます。

　まさに、法律は、その時代、その地域の人々の価値観をあらわしたものです。それが法律であって、法律は決して絶対不変のものではないということを理解しておいてください。

　このように、これから私たちが勉強する法律というものは、それぞれ、その時々の価値観に基づいて作られているわけです。ですから、その法律はどのような価値観に基づいて作られたのかということ、それがとても大切なのです。私たちが勉強する法律はどういう価値観に基づいて作られたのか、それをこれから勉強していきます。その法律がよりどころとする価値観を知り、そして自分自身の価値観をもってその法律を解釈していくことになります。そこでは、自分自身の価値判断が必要になります。法規範は価値判断を含むものですから、それを扱っていく以上、自分自身が価値判断の基準をもっていなくてはならないということなのです。

　ですからこれからは、その法律がもっている価値観を知り、そして自分でも価値判断の基準をもって、自分なりにさまざまな事柄について判断ができるようにならなければなりません。このようにこれからは「である」の世界を学ぶのではなく、「こうあるべき」の世界を学ぶわけですから、皆さんは、私ならこうあるべきだ、こう考えるという自分の主張を少しずつもっていくことになります。

　多くの方が小学校から高校までにしてきたことは、「である」ということを勉強してきただけ、「である」を覚えてきただけです。自分の主張なんてことを言ったら、「お前は何言ってるんだ。そうじゃなくて、『こうなんだ』ということをまず覚えろ。そうでないと点数はとれないぞ」などと言われたかもしれません。しかし、これからの勉強は「である」ということを知識として学ぶのではありません。もちろんそれもあります。それもあるけれども、それをベースとしながら、「あなたはどう考えるんですか、どう思うんですか」、「私はこう思う」、「私はこう考えるべきだと思う」というように「べき論」を主張するのが、これからの法律の勉強なのだと思ってください。

　そして、皆さんが将来法律家になったとき──裁判官になったとき、判決という形で自分の主張を出します。弁護士になったとき、もちろん依頼人の利益のために自分の価値観に基づいて自分の主張を法廷に出すわけです。検察官になったとき、自分の価値観に基づいて、被疑者、被告人に自分の考えた責任をとってもらうという主張を法廷に出すわけです。また、市民として契約書を作成するときも「自分はこの契約ではこうしたいと思う」という主張をしていくことになります。

　ですから、これから皆さんがやっていく勉強は単に存在しているものを知識として取り入れていくだけではないのです。「べきの世界」、「規範の世界」であって、それは価値観というものを学んでいくことにほかならないということを頭に入れておいてください。







❷
 法律学とは規範の学問



ケース1

　ある人が自分の勤めている会社のお金を使い込んだとします。これは法律に違反している＝違法といわれるのですが、そのことの意味を考えてみましょう。



　このとき、こうした行為は刑法・民法という法律に照らして、よくないことだと判断されます。

　このように法律は規範として機能しています。つまり、よいことか悪いことかの基準となっているのです。そもそも規範とは、物事の正否・善悪を判断する基準のことであり、人々はその規範に従って、正しいと思う行動をとることを期待されているのです。このように法律の規範があるということは、「法律は私たちに正しい行動をとるように仕向けている」といってもいいのです。正義の実現
 といってもいいでしょう。それでは正義とはどのようなことをさしているのでしょうか。







❸
 法律の目的



ケース２

　そもそも正義とはいったい何なのでしょうか。それは私たちが決められるものなのでしょうか。



　法律が前述のように私たちに正しいことを求めているとしたら、法律の目的はまさに正義の実現といえるでしょう。このことは、元来西欧では法と正義は同義（Recht, droit, right）ということからもうかがえます。「私は正しい＝私には権利がある」ということにほかならなかったのです。そして、「正義＝正しさ」とは何か、は大変に困難な問題です。正義とは何かについては、時代によってさまざまな移り変わりを経てきました。

　そもそも客観的な正義など判断できないという考えや手続を重視する考えなどいろいろな議論が法哲学の世界ではなされてきました。私は、正義＝正しさの実現だと考えています。そして、正しさとは、人々を幸福にする方向性のことを意味すると思います。すなわち、個人を幸福にし、社会を理想的なものにすることが法の目的
 だと考えます。







❹
 法と法律の区別



ケース3

　法と法律はよく似た言葉ですが、違うのでしょうか。



　今まで法と法律をあまり意識して区別してきませんでした。しかし、これを区別して議論したほうがわかりやすい問題もあります。そこで、星野英一先生の意見に従って、これを区別してみます（『法学入門』、放送大学教育振興会）。

　法律（lex, loi, Gesetz, a law）とは、権限のある立法機関によって制定されたもの、およびこれに準じるものをさします。これは、権力者によるサンクション（制裁）を伴うものです。人が作ったものであり、完全ではありえず、批判的に扱わなければならないものです。法律万能主義は危険とさえいえます。

　法（jus, droit, Recht, the law）とは、これよりも広く社会規範や判例も含み、自然法のようなものを含みます。これは、正しいものという意味をもっていて、人によって創られたものではなく、人によって発見されるものといえます。

　このような区別を考えることによって、悪法も法であるかという問題なども説明できるようになります。考えてみましょう。なお、国会が制定した法規範を「法律」とよび、憲法や条例なども含めた法規範全体を「法」とよぶこともあります。「憲法も法であるが、法律とは違う」というように使います。







❺
 法と道徳


　ところで、法律と道徳は、どこが違うのでしょうか？

　法律と道徳というのはどちらも社会規範です。たとえば、法律に、人を殺してはいけない（刑法199条）とか、物を盗んではいけない（刑法235条）とかありますよね。また、赤信号では、止まらなくちゃいけないという法律（道路交通法）があります。このように、さまざまな法律があります。他方で、道端にゴミを捨ててはいけないという道徳があります。電車の中でお年寄りに席を譲るべきだという道徳があります。どちらも「べき」の世界ですよね。少なくとも、「である」の世界じゃないですね。

　それでは、法律と道徳はどう違うのでしょうか。たとえば、ゴミを捨ててはいけないよ、かんだ後のチューインガムを道にぽっと捨てちゃいけないよ、というのは、これは日本では道徳の世界かもしれませんが、たとえば、これがシンガポールに行くとそれで処罰されたりすることもあるらしいです。そうすると同じ事柄が、ある地域では道徳であるのに、ある地域では法律であったりするということになります。それでは、どこが違うのでしょう。実はこの法と道徳はどこが違うかという問題は、昔からある古典的な論点です。

　いろいろな考え方があるのですが、とりあえずわかりやすいところでいえば、国家権力によって強制されるかどうか
 という点です。法律と道徳は、国家権力による強制力の有無という点で違います。法律は国家によって、「これを守りなさい」といって、強制されるものです。

　ですから、「法律とはその内容が国家権力によって強制的に実現されるという性質をもつ社会規範である」というのが、法律の定義となります。繰り返しますが、社会規範なのです。社会規範であるということは、価値観というものがその根底にあるということを忘れないでください。特定の時代の人々の価値観があらわれたものが法律なのです。そして、その価値観で国家権力によって強制されるのです。道徳との違いはまさにそこにあります。たとえば、罰金を科されたり、「いやだ」と言っても無理矢理裁判所が間に入って土地だとか建物だとかを強制的に収用したり、あるいは競売したりするなど、すごいことをやられてしまいます。そして、なぜ強制力が必要かというと、法律が利害調整の手段
 だからです。法律は社会のもめ事を調整して解決する基準になります。ですから、最終的にはそれに国民を従わせなければ意味をなさないのです。

　このように、国家が間に入って強制的にその価値が実現されてしまう社会規範であるというのが法律の基本的な特徴なのです。とりあえずそんなところをわかっていていただければいいと思います。







❻
 法律の適用


　さて、これから法律を勉強して、事件の解決の仕方を学んでいくことになります。次のケースを例にとってその解決の仕方の概略を説明しておきましょう。


ケース4

　ある公立学校において父母が、日頃成績のあまりよくない子どもの面倒をよくみてくれる先生に感謝の気持ちとして商品券を贈ったとします。法律上何が問題になるでしょうか。




▶▶▶刑法第197条


公務員が、その職務に関し、賄賂を収受し、又はその要求若しくは約束をしたときは、５年以下の懲役に処する。この場合において、請託を受けたときは、７年以下の懲役に処する。

〈第２項 略〉





　実際にこんな事件がありました（最高裁昭和50年４月24日第一小法廷判決）。国立大学付属の中学校で、成績のあまりよくない息子の面倒をよくみてくれた担任の先生に、その父母たちが、「先生、お世話になりました」と感謝の気持ちから商品券を贈ったのです。そしたら、それを受け取った先生は捕まってしまいました。収賄罪（刑法197条）だというのです。「あの先生は賄賂を受け取った。犯罪だ」ということなのです。

　そういうことになってしまったときに、私たち法律家はどういうことをやっていくのでしょう。裁判官にしろ、検察官にしろ、弁護士にしろ、法律を適用していくのが仕事です。それでは、法律を適用するというのはどういうことなのでしょう。それをこれから考えていきましょう。








（1）三段論法






　三段論法という言葉を知ってますか？

　大前提に小前提となる事実をあてはめて、結論を導くやり方
 、これを三段論法といいます。具体例で説明してみましょう。
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　「人間であれば、人を愛することができる」という大前提。「彼は人間である」という、これが小前提。よって、「彼は人を愛することができる」、これが結論。このように大前提に小前提をあてはめて結論を導く手法を三段論法といいます。

　「AならばBである」というルールがある。これが大前提。そして、「CはAである」という事実がある。これが小前提。そういう事実があるとすると、それゆえに、「CはBである」という結論が最後に出てきます。これが三段論法です。法律家はこうした思考方法をとって問題を解決していきます。最初のAならばBであるという大前提の部分が法律や、そのほか、さまざまな規範になるのですが、この点は、次に詳しく説明していきましょう。








（2）法的三段論法






　法律を適用するには、実は「法的三段論法」という方法によることになります。

　裁判は、法律に従って行われますから、まず最初に問題になっている法律を探し出します。この事件では、いったいどの法律が問題になってるんだ？　ということを探し出すわけです。たとえば、ケース４では刑法197条という規定があります。そんな法律がそこにあるということをまず見つけ出さなくてはいけません。これは法律家でないと見つけにくいところです。こういうのを見つけ出せるようになるのが法律の勉強のひとつなのです。刑法197条１項には、「公務員が、その職務に関し、賄賂を収受し〈中略〉たときには、５年以下の懲役に処する」と書いてあります。簡単に言えば、収賄すると５年以下の懲役に処せられるいうことです。

　そして次に、法律の規定の用語の意味を明らかにします。たとえば、この場合、「賄賂」だとか、「職務に関し」と規定されていますが、それは、どういう意味かということを明らかにしていくわけです。このケースのように「商品券」ということであれば、それが「賄賂」であることは当然のように感じるかもしれません。しかし、その商品券が、町内会のお祭りのときにしか使えないヤキソバ券や金魚すくい券だったらどうでしょう。あるいは、商品券でなくてある生徒の母親の田舎から贈ってきた特産のリンゴが５個だったらどうでしょう。こうなってくれば、だんだん怪しくなってきますよね。「賄賂」というのはいったいどういうものをさしているのかがわからなければ、それが「賄賂」にあたるかどうか判断することはできません。

　このように、法律の条文にある言葉の意味を明らかにしていく作業のことを「法律の解釈
 」といいます。別の言い方をすれば、それは大前提をつくり上げる作業です。このように、法律を適用するためには、まず大前提をつくり上げる法律の解釈という作業を行います。

　次に、その法律の要件にあたる事実が存在したかどうかの認定をする作業を行います。これを「事実認定
 」といいます。具体的に当該事件ではどういう事実があったのか。商品券を10万円分もらったのか、もらった商品券は５千円にすぎなかったのか……。どういう事実がそこにあったのかということを明らかにしていくことが事実認定です。つまり、具体的な事実を明らかにして、その事件の中ではどんな事実があったのかということを認定
 していきます。

　注意してほしいのは、先ほどの大前提をつくる作業、すなわち法律の言葉の意味を明らかにするというところは、事実とはまったく関係がありません。事実とはまったくかけ離れて、抽象的に「およそ賄賂とはこれこれこういうことをいう」というように、抽象的に解釈をして、法律の文言の意味を明らかにしていくわけです。その事件自体とは全然関係がありません。事件とは離れて一般的に言葉の意味を明らかにしていく。それが法律の解釈ということです。それに対して、「じゃあ、この事件ではどうだったんだい？」というのが事実認定です。このケースでは、先生が商品券をもらったのかどうか、先生のもらった商品券の金額や頻度などを調べることになります。

　そして、その事実認定をした後、その事実（小前提）を法律（大前提）にあてはめて最後の結論を出すということになるわけです。このように、まず法律の言葉の意味を明らかにし、次に具体的な事実を明らかにし、最後にそれをあてはめて結論を出すという手順をとっていくのが、「法律の適用
 」ということになります。

　こうした法的三段論法は、大前提も小前提も流動的だというところに特徴があります。まず大前提において法律の内容をはっきりさせるために法律の解釈という作業が行われます。それは、まさに解釈をする者による規範の創造、１つの基準を創り上げる作業でもあるわけです。この作業のことを「規範の定立をする」ということもあります。たとえば、「賄賂とは……をいう」とか、「職務に関しとは、……をいう」とかの規範、基準を創り上げることを規範の定立
 というのです。

　右の図
 を見てください。大前提、小前提、結論とあります。大前提が法律です。そして、そこで法律を解釈します。立法趣旨を分析して規範を定立することになります。そもそもその条文はどういう趣旨で作られたのだろうかという立法趣旨を分析して規範を定立します。次に、小前提では事実認定を行って、そして最後にあてはめをして結論を出します。それが判決となるわけです。こうした手順をとって問題を解決していくことを、法的三段論法を用いて法律を適用するというのです。これでわかるとおり、立法趣旨、制度の趣旨の分析、これがとても大切なのです。その法律、制度はどういう趣旨でできあがっているのか、どういう目的で作られているのか、こうした趣旨を分析する作業が、とても大切になります。

　さて、法的三段論法のイメージをもてたでしょうか？
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　もう一度繰り返すと、まず、法的三段論法では大前提の部分をはっきりさせる作業を行います。つまり「AならばBである」という部分の内容をはっきりさせることです。次に、今回の事件はどうだったろうか、という事実の認定を行い、それを大前提にあてはめて、結論を出していきます。それが法律家の仕事です。

　そして、ここで重要なのは、大前提を確定したり、小前提を認定したりするそれぞれの作業の中に、いわゆる価値判断、価値観というものが入っているということです。たとえば、「賄賂」という文言を解釈するときに、何を賄賂というのか、どこまでを賄賂として処罰していくのかということを判断するのですが、それは、解釈をする人が、賄賂ということについてどう考えているかによって、その意味が広くなったり狭くなったりします。そこではまさに価値観に基づいて解釈がなされるのです。それこそが、法律家の重要な仕事です。

　このように、法律家の仕事は単純な機械的な作業だけではないのです。解釈のテクニックを学べば誰でも実践できるものではなく、解釈者の価値観、すなわち解釈者の法的素養の広さ、深さ
 に加えて、バランス感覚
 、さらにはその人格に依存する度合いが大きい
 のです。法律家として、優れた法の解釈を実践するためには、何よりもみずからを知的・人格的に磨かなければならないということがわかると思います。
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❼
 法の分類


　本章の最後になるのですが、ここで法の分類ということをお話しておきましょう。ここでは、こうした分類がなされているということを押さえておけば十分です。これから、話を進めていくときにこうした言葉使いが出てきますから、そのときにだいたいのイメージがつかめるようになっていれば結構です。

　以下の分類は、いわば法律のグループ分けです。実体法とか手続法とかいったグループ分けをするということです。実体法という名前の法律があるわけではありません。六法を探して、「『実体法』が載っていませんけど…？」というものではありません。ですが、法律のグループ分けの中で、実体法と手続法というグループ分けはこれからもよく使うので、しっかりと覚えておいてください。








（1）実定法と自然法






　実定法とは、現実に行われ、人々を拘束する法（現在の憲法や民法など）をいいます。

　自然法とは、普遍妥当な法、永久不変の正しい法が存在するという理念的な法思想に基づく法をいいます。








（2）公法と私法






　公法とは、国または地方公共団体とその構成員（国民、市民）との間の統治関係を規律する法をいいます。憲法・刑法・民事訴訟法・刑事訴訟法…こういったものが公法になります。実は民事訴訟法も公法なのです。国家機関である裁判所と私人の関係を定めているので、公法のひとつということになるわけです。

　私法とは個人間の私的生活関係を規律する法（民法、商法、会社法、手形法など）をいいます。








（3）実体法と手続法






　実体法とは、権利義務の発生・変更・消滅自体を規律する法（憲法、民法、刑法、商法、会社法など）をいいます。

　手続法とは、権利を実現するために訴訟や強制執行の手続を定める法（民事訴訟法、刑事訴訟法、行政事件訴訟法など）をいいます。








（4）一般法と特別法






　一般法とは、人・地域・事項などについて具体的に限定しないで一般的に定めた法（民法、刑法など）をいいます。

　特別法とは、特定の人・地域・事項などについてだけ限定的に適用される法（商人について商法、軽い犯罪について軽犯罪法など）をいいます。

　民法という一般の市民の生活関係を規律した法律の中で、特に商人や商事関係について特別に規律したのが商法です。また普通の刑法に対して軽犯罪法という特別の法律があったりするといった、そういう関係です。








（5）法律、命令、規則、条例、条約






　こうした分類をするときの「法律」とは国会が作った法規範のことをいいます。民法や刑法などがこれにあたります。「命令」は行政権が作った法規範です。その中でも政府が作ったものを「政令」、各省庁が作ったものを「省令」といいます。また、「規則」という法規範もあります。人事院という役所がありますが、そこが作った規則は人事院規則といいます。国会の中の衆議院だけが作った規範を衆議院規則といいます。最高裁判所が作った法規範を裁判所規則といいます。

　さらに、地方公共団体が作った法規範を「条例」といいます。青少年保護育成条例など聞いたことがあると思います。最後に、国家間の文書による合意を「条約」といいます。これも日本の国内では法規範として強制力をもつものが多いです。

　このように、一口に法といってもさまざまな種類のものがあるということを知っておいてください。この中に肝心の憲法が入っていませんね。それでは憲法とはどういうものなのでしょうか。それを次の章で明らかにしていきましょう。



※世界人権宣言
 　　国連憲章のいう人権の具体的内容を定めた文書として、1948年の国連総会で採択されたもの。１条に「すべての人間は、生まれながらにして自由であり、かつ尊厳と権利とについて平等である」と記されている。


※国際人権A・B規約
 　　国際人権保障の根幹をなす条約。「経済的、社会的及び文化的権利に関する国際規約」（通称「A規約」または「社会権規約」）、「市民的及び政治的権利に関する国際規約」（通称「B規約」または「自由権規約」）等からなる。









❽
 まとめ


　法律とはいったい何だろうか、ということをざっとみてきました。法律というのは社会規範である。しかも、国家による強制力を伴った社会規範なのだというところをしっかり理解しておきましょう。社会規範ですから、一定の価値観に基づいているということでしたね。一定の時代、一定の地域の人々の価値観のあらわれ
 であるということです。そして、紛争解決のための手段なので強制力
 を伴っているという点で道徳とは違うのでした。

　次に、法律家が法律を適用していくということの意味についてお話しました。法律家は、法律を適用して事件を解決していくことになるわけですが、それは法律とか条例などの条文を解釈して大前提をつくり上げ、それに事実認定で明らかにした具体的な事実をあてはめ、結論を出していく、そういう法的三段論法
 という手法を使っていくという話をしました。

　最後に、法律の分類をいくつか紹介しました。その中で公法と私法、実体法と手続法、一般法と特別法という区別の概略は確認しておきましょう。

　より詳しく、法とは何か、法律とは何かを知りたい方は、本シリーズの『法学入門』を
紐
 ひも

 解いてみてください。







理解度クイズ①










１　自然法則との対比において、法律の特質といえないものはどれか。



①「こうあるべき」という形をとる。

②価値判断が入り込む。

③答えは１つである。













２　法的三段論法において、小前提となるものはどれか。



①法律

②事実認定

③判決

④価値判断

⑤社会規範













３　次の中で、実体法ではないものはどれか。



①憲法

②民法

③刑法

④商法

⑤刑事訴訟法

















※解答は巻末








キーワード
 アメリカ合衆国憲法修正条項


　Amendment II

A well regulated Militia, being necessary to the security of a free State, the right of the people to keep and bear Arms, shall not be infringed.

　修正第２条

規律ある民兵は、自由な国家の安全にとって必要であるから、人民が武器を保蔵しまた携帯する権利は、これを侵してはならない。
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Ⅰ　憲法とは何か










❶
 憲法とは


　この本の中でもっとも大切なところが、この「憲法とは何か」というテーマです。しっかりと理解してください。

　さて、法律というのは、国家権力による強制力を伴った社会規範であるということについては前章で学んできました。法律は私たち国民に対してああしろ、こうしろと命令したり、禁止したり、私たちにルールづけをしているわけですね。たとえば、この場所ではたばこを吸ってはいけないだとか、ここでは吸ってもよいだとか、20歳になるまで吸ってはいけないというように私たちにルールづけをしているわけです。たばこを吸いたいと思っても、20歳になるまで吸ってはいけないという法律によって私たちは規制されているわけです。ですから、法律というのはある意味では私たちの権利や自由を制限するという側面があります。もちろん、法律によって私たちの権利や自由が守られる面もあります。しかし、私たちの権利や自由を制限するという側面も法律には当然あるわけです。

　国会が作った法律によって、私たちはさまざまな権利や自由を制限されています。それはある意味で仕方がないことです。交通ルールみたいなものです。やはり赤信号のときは止まらなくちゃいけない。そういう規制を作ることで社会の秩序を守ろうとしているわけです。人がそれぞれみんな幸福に生きられるようにルールづけをしているのです。ですから、そのルールづけのために、私たちがある程度の自由を制限されてしまうことは、ある意味で仕方がないことですね。

　このように、法律には国家が国民を規制する、国民の権利や自由を制限するという側面があります。イメージをつかんでもらうために図
 を入れておきましたので見てください。
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　国家は私たちの自由や権利を法律によって制限します。ところが、国家がさまざまな法律を作って、国民の権利や自由を制限していくときに、国家がまったく好き勝手な法律を作って国民の権利や自由を制限してもいいということになると、私たちの権利や自由が不当に制限される危険性が出てきます。たとえば、次のケースをみてください。


ケース5

　20xx年、挙国一致体制により治安の回復を図り長引く不況を乗り切ろうという目的のもとに、国家に対する批判的な言論については、厳しい罰則を科すという新治安維持法というものが制定されました。その際ある国会議員がこう語りました。「私たちは正当な選挙によって選ばれた国民の代表である。立法権を担っている。したがって、いかなる法律を制定しようと自由であり、国民はそれを遵守しなければならない。それが法治国家というものだ」。



　さて、この国会議員の発言に何か問題はあるでしょうか。皆さんも少し考えてみてください。法が守られないような世の中は、たしかに法治国家とはいえないでしょう。しかし、本当に彼の言うとおりでいいのでしょうか。

　そもそも、国家を統治する、国を治めるということの基本は、権力の行使にあります。権力というとちょっと難しいかもしれませんけど、要するに「力」です。有無を言わせず従わせること、それが国家を統治するということの根本です。国家を治めるということは有無を言わせず強制的に一定のことを実現することなのです。たとえば、不良債権を抱えた銀行に対し、公的資金を注入する問題で考えてみましょう。「税金で後始末をするなんて、とんでもない」と言っている国民がいるかもしれません。でも、それがもし国会で決まれば、それは有無を言わせずに実行されていきます。それが国家を統治するということにほかなりません。反対の意見があったかもしれないけれども、それでも多くの人たちが賛成と言っているならば、それを実力をもって強制していきます。ですから、国家統治の基本は権力の行使にあります。これは古今東西まったく変わりません。

　さて、国家権力によって統治していくわけですが、好き勝手にやられたのでは、それはたまったものではありません。ケース5にある新治安維持法というような法律が勝手に作られて、「政府を批判できなくなってしまう」なんてことになったら、私たちの日常生活は大変窮屈なものになってしまいます。国家は国を治めるために、国民に対してその権利自由を制限していく必要はあるのですが、まったく好き勝手にそれが行われたのでは人権が侵害されて「まずいぞ」ということは、容易にイメージをもてると思います。そこで、国家が好き勝手をしないように、国家権力の行使に歯止めをかけるもの
 、国家を制限していくものが必要となります。それが実は「憲法」なのです。繰り返しますと、法律による人権侵害がなされることのないように一定の歯止めが必要になり、それこそがまさに憲法の役割となります。憲法というものによって、国家権力に歯止めをかけるのです。したがって、法律が国民の自由を制限するものであるのに対し、憲法は国家権力側を制限して国民の自由を守るものなのです。よろしいでしょうか、憲法は国家権力の側を規制するものなのです。
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❷
 憲法を尊重し擁護する義務を負うのは誰か


　99条という条文をみてください。


▶▶▶第99条


天皇又は摂政及び国務大臣、国会議員、裁判官その他の公務員は、この憲法を尊重し擁護する義務を負ふ。





　要するに、「憲法を尊重し、守りなさい」といっている条文です。さて、憲法自身は、誰に対して憲法を尊重し守れといってますか？　条文をよくみてください。「天皇又は摂政及び国務大臣、国会議員、裁判官その他公務員」に守れといっているでしょう。「公務員」とはまさに国家権力の担い手の側の人たちのことです。ここに「国民」は入っていません。国民に憲法を守れとは、憲法は一言もいっていないのです。これは、大きなポイントです。憲法は、国民に対しては憲法を守れとはいっていません。憲法は誰が守るべきなのでしょうか？　それは公務員が守るべきものなのですね。いいですか、天皇から始まって、裁判官のみならずすべての公務員が守るべきものだとこの条文はいっています。それがまさに憲法なのです。そしてその公務員というのは国家権力の担い手側の人です。国家の側の人たちなのだと、とりあえずここでは思っておいてよいでしょう。

　このように、憲法は、公務員に対して憲法を守れといって、国家権力による人権の制限に対して歯止めをかけているのであって、国民に対して守れといっているわけではないのです。したがって、憲法というのは国家権力者の側に対して向けられたもの、国家権力の側を規制するもの
 と解釈することになります。それが99条にはっきりあらわれているということをよく認識しておいてください。この条文は、憲法の特色をとてもよくあらわした条文です。ここはとても重要なので、もう一度繰り返しますと、憲法は国民に何々しろと命令するのではありません。国家権力を担っている人たちの側、公務員の側に憲法を尊重し、憲法を守れということをいっているのです。

　したがって、日本の憲法においては、国民には憲法に反対する自由があります。憲法に反対して、「こんな憲法は気にくわないから、もっと別の憲法にしたい」とか、「新しい憲法に変えたい」とかいうことは、国民がもっている自由なのです。もっとよりよい憲法にどんどん変えていくよう主張することができます。「この憲法を守りなさい」と命令されているのは、公務員であって、憲法は、国民には、憲法を守れということを義務づけてはいません。

　ところが、ドイツの憲法では、国民に対しても憲法を守れ、ということを強制しています。これを
憲法忠誠

 といいます。憲法に忠誠を尽くさせるという意味です。国民にも忠誠を尽くさせるのがドイツの憲法です。そこには、実は、ネオ・ナチズムだとか、ちょっと前のコミュニズムとか、さまざまな形のものが影響をしています。ドイツというのは、ナチズムを経験しています。そういう背景があるから、ドイツの憲法は、憲法の価値観──ドイツの憲法の価値観は自由で民主的な基本秩序ということなのですが──、自由とか民主主義を守りなさいと国民にも要求しているのです。

　ところが、日本の憲法はそんなことは規定していません。日本の憲法は、先ほどみたとおり、国民に対しては、憲法を守れとはいっていないのです。これについては、いろいろな考え方があるでしょう。国民にそんなことを強制しなくても国民は守ってくれるだろうという、国民に対する信頼もあるでしょう。けれども、その本質は、憲法に反対する自由すら国民に与えている──日本の憲法はそれほど徹底した自由主義を採用しているということです。憲法に反対する価値観をもつことも、私たちは許されているのです。もちろん憲法を守る価値観もあるかもしれないけれど、憲法に反対する人たちだっているかもしれない。ですから、そういう人たちの価値観をも許す、徹底した自由主義の憲法だということです。

　以上みてきたとおり、99条は公務員に対して向けられているという点、これはとても重要です。ぜひ理解しておきましょう。
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❸
 立憲主義とは


　さて、以上から一言で憲法を定義すると、次のように定義できます。憲法とは国家権力を制限して人権を保障するもの
 です。「憲法とは何ですか？」と聞かれたら、「国家権力を制限して人権を保障するもの、それが憲法だ」ということですね。憲法の定義自体はいろいろあります。たとえば「国家の基本法」だとか、「国家の根本の法」だとか、「国家の組織を定めた法」だとか、憲法というものにもいろいろな説明の仕方、定義の仕方があるのですが、もっともその本質をつかんだ定義というのは、「国家権力を制限して、人権を保障する法」ということになります。外国の憲法の本なんかを読むと、《To constitute is to limit.》と書いてあります。憲法のことを英語で「constitution」といいますから「To constitute」というのは憲法によって統治するということです。憲法によって統治するということは、「to limit」すなわち規制をかけていくこと、つまり制限していくことだというのです。

　このように、憲法で権力を法的に制限して、憲法に基づく政治を行うことを立憲主義
 といいます。立憲主義に基づく憲法は、人間の権利・自由の保障と、そのほか広く国家の組織の基本を制度化したものです。ですから、立憲主義に基づいて制定された憲法においては２つのことを規定しているのが通常です。１つ目は、国民の権利・自由の保障です。そして、２つ目は、そのため、すなわち国民の権利・自由を保障するための国家組織の基本としての権力分立制です。たとえば、フランス人権宣言（1789年）の16条には「権利の保障が確保されず、権力の分立が定められていない社会は、すべて憲法をもつものではない」と規定されています。まさしく、権利・人権の保障と権力分立が立憲主義に基づく近代憲法の核心であることをあらわした規定といえるでしょう。

　このように、憲法というのは権力に制限を加えて人権を保障するものだ、という発想は、実はフランス革命を中心とする近代市民革命の頃に生まれてきました。この近代市民革命の頃というのは、どんな時代だったかを少しお話しておきましょう。

　たとえばアメリカ合衆国は、1776年７月４日に独立しています。その後、1787年にアメリカ合衆国憲法ができあがりました。ヨーロッパでは、その２年後の1789年、フランス革命が起こります。そして、フランス人権宣言が採択されます。この1789年という年号は覚えてしまいましょう。憲法を学ぶ者にとってとても重要な年号です。千、７、８、９と覚えやすい年号ですよね。近代市民革命の頃というのは、だいたいその時期だと思ってください。18世紀後半です。ちなみに、フランス革命だとか、アメリカ独立の頃の100年前、1689年というのは何の年だか知っていますか。1689年は、イギリスで名誉革命が行われ、権利章典が制定された年です。イギリスは100年早かったのです。ちなみにもう１つ。1789年の100年後の1889年は、何の年だと思いますか？　1889年は明治憲法制定です。すなわち日本は、フランスやアメリカに100年遅れて憲法を作りました。このようにフランス革命を起点として100年前がイギリス、100年後が明治憲法。実はそんな関係になっています。なお、ついでですが、更に100年後の1989年もベルリンの壁の撤去に始まる米ソの冷戦終結となった大変な年でした。これによって、立憲主義も更に広まりました。このように、４つの89年はとても意義深いものがあります。

　さて、話を戻して、1789年のフランス革命の少し前から、憲法に基づいて政治を行おうという考え方が近代ヨーロッパの国々において生まれてきます。そしてアメリカに渡り、アメリカでそのような考え方に基づいて憲法が作られます。その憲法を引き継いだのが日本国憲法です。日本の憲法はアメリカの憲法のよいところをいろいろと採用しています。ですから、日本国憲法を理解するためには、実はアメリカ憲法を勉強しなければなりません。そして、フランス憲法、これもまた勉強する必要があります。更にはドイツの憲法、これも参考になるから少し勉強しなければなりません。というわけで、日本国憲法を勉強するためには、アメリカ、フランス、ドイツ、それからイギリス──イギリスは、憲法という名前の法はないけれどもいろいろな法律が寄せ集めになって憲法になっています──というように各国の憲法と比較しながら憲法を勉強していかなくてはいけません。そうすると、日本国憲法がすごくよくわかるようになります。







❹
 解釈改憲・自民党の改憲案は立憲主義の否定


　繰り返しになりますが、憲法とは国家権力を制限して人権を保障するものです。法律が国民の権利を制限したり、義務を課したりすることになりますが、憲法は、国家権力をあらかじめ制限しておいて国民の自由を侵害させないようにするものなのです。

　言い換えると、十分な審議を尽くした上で、最終的には多数意見によって法律は成立しますし、それが民主主義なのですが、成立した法律が必ずしも正しいとはかぎりません。ですから、法律によって奪われない価値を定めたものが憲法だということができます。いわばアクセルが民主主義で、ブレーキが立憲主義であるということができます。そして、これまでは、立憲主義を意識しなくても大きな事故（問題）が起きなかったのは、ブレーキ役を果たす政治家なり政党なりが存在したからです。ブレーキ役がいなくなったら、本来の立憲主義で国家権力の暴走に歯止めをかける必要があるのです。

　ところが、安倍元首相はかつて、集団的自衛権の行使を容認する解釈改憲という手法を駆使し、その上で、「最高の責任者は私だ。政府答弁に私が責任をもって、その上で私たちは選挙で国民の審判を受ける」という内容の見解を述べました。しかし、この見解は立憲主義を理解していないものといわざるをえません。国民の多数の支持があっても、政治家が従わなければならないのが憲法です。選挙で審判を受けていれば何をやってもよいという発想自体が立憲主義を理解していないことのあらわれです。解釈改憲という手法は、立憲主義に反し、許されないものです。

　また、2012年に提案された自民党の改憲案の特徴は、大きく分けると、①立憲主義から非立憲主義へ、②平和主義から戦争をする国へ、③天皇の元首化と国民主権の後退、④権利拡大には後ろ向き、義務拡大には前のめり、という点があげられますが、一言でいえば、その最たる特徴は、人権の保障度を下げ、多くの義務規定を設けることで、立憲主義と決別していることです。その象徴としては、日本国憲法の前文の主語がすべて「日本国民は」「われらは」となっているのに対し、改憲案の前文は「日本国は」から始まり、人権保障と戦争放棄のためにこの憲法を制定すると宣言する前文を削除し、更に第５段で、「国家を末永く子孫に承継するため」に「憲法を制定する」としているのです。立憲主義を否定し、国家優先、国のために憲法を作るという思想が明確にあらわれています。

　このように、解釈改憲や自民党の改憲案は、立憲主義に明確に反するものといえます。







❺
 まとめ


　まず、憲法とは何かというところをしっかり押さえてください。憲法とは、国家権力に歯止めをかけて、これを制限して、国民の権利・自由を守る、そういうものなのだ、そのために作られたものなのだということでした。そして、憲法と法律とはまったく別のものであるということを理解しておきましょう。法律は国民を制限します。ところが憲法は、その法律を作る人、すなわち国家権力の側を制限するのです。33頁の図
 を思い出してください。ですから、法律と憲法はまったく質が違うということです。同じ「法」ではあるけれども、いわゆる法律というものと憲法というものはまったく性質が違うものなのです。規制する相手が違うのですね。憲法は国家権力に対して向けられています。ところが、法律は国民に対して向けられています。全然相手が違うということのイメージをしっかりもっていてください。







Ⅱ　憲法の特質




　さて、そのような憲法ですが、その憲法の特質をみてみましょう。特質というのは、特徴的な性質ぐらいに思ってください。憲法の特徴的な性質は、３つあります。それは、①自由の基礎法
 、②制限規範性
 、それから③最高法規性
 、この３つです。この３つの性質があるということは、覚えておきましょう。自由の基礎法、制限規範性、最高法規性です。







❶
 自由の基礎法


　ローマ時代や中世においても、国家権力を制限し自由を保障するために憲法が存在していたといわれています。皇帝の権力に歯止めをかけて、そして貴族の人たちの権利を守る、そういうものがあったらしいのですね。ですから、およそ憲法というものができたのは、本当に大昔にまでさかのぼります。

　ところが、先ほどお話した18世紀後半の市民革命の頃からかなり質が違った憲法になってきます。どこが違うのかというと、この頃になって初めて、「個人」というものに着目するようになったのです。それまでは、国民は個人としてみられるのではなく、「身分」というもので十把一からげにされていました。たとえば貴族という身分とか、商人という身分とか、それから宗教上の僧侶の人たちの身分だとか、農民の人たちの身分だとか、そんなふうに「身分」というものでくくられてしまっていました。これを、身分という十把一からげでくくってしまうのではなくて、１人ひとりの個人に着目する、というのが市民革命の大きな意味だったのです。

　憲法論的に考えると、身分からの解放、身分から個人を解放するというのが市民革命の大きな役割だったのです。そんなふうに、身分の特権を保障するのではなくて、個人の人権を保障しようというのが市民革命でした。ですから、市民革命を経た近代の憲法の特徴は、個人に着目しその個人の人権を保障することを目的とする
 点にあります。こういう意味で、近代憲法は、自由の基礎法といえます。１人ひとりの個人の自由、すなわち人権を定めた法だということです。憲法はこのように個人、１人ひとりの人権を定めたものなのです。

　もちろん、憲法は、国家権力の組織を定め、それぞれの機関、たとえば国会などに国家作用を授権する規範であるともいえます。授権というのは権限を授けるという意味です。憲法によって国会に法律を制定する権限が授けられています。憲法によって、裁判所に裁判をする権限が授けられているということを、司法権が授権されている、という言い方をします。憲法という根本の組織法が、そんなふうに授権している、ということもできます。しかし、ここで重要なのは、憲法の組織規範
 だとか、授権規範
 だとかいう側面は、憲法の中核ではないということです。それは従の側面で、あくまで主は、人権保障であり、授権規範である点は主である人権保障に奉仕するものにすぎないということです。

　国会は何をするところなのか、内閣は何をするところなのか、裁判所はどういうことを行うのか、国会・内閣・裁判所の仕事の中身を憲法はいろいろと定めています。そのような国の治め方、政治のやり方を定めた部分を統治機構
 といいます。しかし、その統治機構の部分は、憲法の中核ではないのです。あくまでも憲法の中核は、人権を守っている部分であり、これが憲法の本質です。それでは、その統治機構は何のためにあるのでしょう。統治機構に関する条文は、何のためにあるのかというと、それは人権を守るための手段として存在しているのです。すなわち、人権と統治は目的と手段の関係
 にあるのです。ここは、とても重要なポイントになります。人権・統治は目的・手段であるということは、ぜひ覚えてください。

　人権保障が目的なのです。人権を守るために、たとえば国会は何をしなければならないか、内閣は何をしなければならないか、総理大臣は何をすべきか、裁判所は何をすべきか、ということが重要なのです。ですから、政治をすることが目的ではないのです。自己目的のための政治ではないのです。あくまでも国民の権利や自由を守るために政治があるし、国会があるし、内閣があるし、裁判所があるということです。どちらが主人公なのかといったら、人権保障が中核だし、それが目的だということです。その主従を逆転させてはいけません。あくまで人権を守るために国会・内閣・裁判所という組織があるということを忘れてはいけません。それが憲法の骨格なのです。

　このように、人権規定が憲法の根本なのですが、それでは、なぜ人の権利を守ることが大事なのでしょうか？　人の権利を守らなくてはいけないのはなぜでしょうか？　そこにはフランス革命の頃から連綿と続いている人権の考え方が根本にあるのです。それは、１人ひとりの個人を大切にするという考え方です。１人ひとりの個人を人間として、かけがえのない人間として尊重しよう、大切にしたいというそういう思いがまさに人権という考えになって、憲法の条文になってあらわれているのです。ですから、憲法の根本は人権規範です。それは１人ひとりの個人を具体的に生きている、かけがえのない個性をもった人間として大切にしよう、個人として尊重しようという、そういう価値観が、憲法の根本の価値観としてあるからなのです。

　日本は第二次世界大戦の前、そして戦争中、いろいろと悲惨なことを体験しました。私は戦争世代ではありませんから、よくわかりません。でもいろいろと話に聞くと、当時は、国家のために個人が存在し、国家を守るためにたくさんの個人が犠牲になったようです。しかし、「そういう考え方はもうやめようじゃないか。国家のために個人があるのではなくて、あくまで個人のために国家があるのではないか」。そういう考え方を戦後の日本国憲法はしっかりと語っているのです。国家や社会のために個人があるのではないということです。あくまで個人を守るために国家があり、社会があるのです。だからその主従を決して逆転させてはいけない、ということです。そういう価値観が実は日本国憲法の根底にある価値観であって、それを「個人の尊厳」
 とか、「個人の尊重」
 といっています。日本国憲法でもっとも大切な考え方は、この個人の尊厳とか、個人の尊重という考え方です。さて、それはどこにあらわれているでしょうか。13条の条文をみてください。


▶▶▶第13条


すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。





　13条
 に「すべて国民は、個人として尊重される」
 というフレーズがありますよね。このすべて国民は個人として尊重されるということ──それが個人の尊厳、個人の尊重といわれる、もっとも重要な憲法の根本的な部分ということになります。１人ひとりの人間、かけがえのない人間を個人として大切にしましょうということです。ですから、豊かな人も、貧しい人も、健康な人も、ハンディキャップを負っている人も、学歴のある人もない人も、男性も女性も、年齢の高い人も低い人も、大人も子どもも、とにかく、すべての人々が人間として、１人ひとりの人間としてかけがえのない存在なのだということ──そういう発想なのです。誰一人としてこの世の中に無駄な人間はいないということです。どんな人だって、この世の中に存在するかぎりは価値がある。かけがえのない価値がある人間として、個人として尊重されるべきだという考え方が、日本国憲法のもっとも重要な価値観なのです。そのために、だからこそ、人権を守らなければいけないということになる。そして、その人権を守るためには、その人権が守れるような政治をしなくてはいけないということで、国会や内閣、裁判所は何をするのかということについてさまざまな規定を憲法自身が定めているということです。

　個人の尊重の考え方が憲法の根本であるとお話しました。それは素晴らしいことなのですが、実は反面でとても厳しいものなのです。というのは、この個人の尊重を実践していくには国民が痛みを分かち合わなければならない場合があるのです。

　たとえば、100人の凶悪犯人が逮捕されて裁判にかけられました。その中の99人は殺人や強盗などの凶悪犯人で死刑判決がだされそうな犯罪者です。ところが１人だけ無実の人が間違って紛れ込んでしまいました。100人のうち１人は無罪なのですが誰だかわかりません。そこで、裁判官としては全員を無罪にするか、有罪にするしかないことになりました。さて、どうしましょう。

　１人を救うために全員に無罪判決をだすと、社会に凶悪犯人が堂々と戻ってくることになります。社会を救うために全員有罪とすると、１人の人間が犠牲になります。

　憲法はどんなことがあっても、社会のために個人が犠牲になってはならないという価値観に立っているのです。それが個人の尊重なのです。

　したがって、社会はその１人の個人を尊重するために、全員を無罪として、凶悪犯人と暮らすという痛みを負担しなければならないのです。１人ひとりを個人として尊重するということは、そう生易しいことではないことがわかると思います。しかし、それが私たちの憲法の価値観であり、痛みを分かち合いながらもお互いに１人の個人として最大限尊重し合おうという理念を国民としても理解しておくべきと考えています。

　最後にもう一度まとめておきましょう。日本国憲法は自由の基礎法です。そして、その自由の根底には個人の尊重、個人の尊厳という価値観があるということ
 ──これをぜひわかっておいてください。





[image: ]






　上の図
 にもあるとおり、個人の尊重が人権規範と統治機構に具体化して、しかも人権・統治は目的・手段の関係に立っているということのイメージをしっかりもってください。憲法のもっとも大切で重要な考え方──それは個人の尊厳、個人の尊重という考え方であるということ、１人ひとりの人間を個人として大切にしたいということ、そういう思いが日本国憲法の中に満ち満ちているということ。それをこれから憲法を勉強していく中で、「あっ、こんなところにいろいろ配慮しているのか」というように実感してほしいと思います。

　ちょっときざな言い方ですけれども、よく、日本の憲法の中に、愛という言葉はない
 とか、愛という言葉が出てくる法律はないとかいわれたりすることがありますが、そんなことはありません。日本国憲法ほど愛に満ちたというか、思いやりに満ちたものはないといってもいいくらいなんですね。本当に、１人ひとりを、目の前にいる１人ひとりを人間としてどこまで尊重できるか、そういう思いで憲法というものができあがっているということを忘れないでおいてください。







❷
 制限規範性


　憲法の特質の２番目。それは、制限規範性
 です。これは「憲法とは」というところでお話したとおりです。国家権力を制限する基礎法だということです。国家権力に歯止めをかけるのが憲法の役割だということです。
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　自由の基礎法であるということは、同時に憲法が国家権力を制限する基礎法であることを意味しています。

　この制限規範性は統治機構に関わる特性なので、ここで統治機構の基本原理である、国民主権
 について少し検討しておきましょう。

　憲法はすべての価値を個人においています。すべての価値の根源が個人にあるとなれば、政治的なものもその１人ひとりの個人の考えに基づくべきだ、ということになってくるわけです。政治的な権力の究極的な根拠も個人、すなわち国民でなければならないというところから、「国民主権」が出てくることになります。１人ひとりの個人を大切にする。そのためには、その個人の意見を尊重して、それを積み上げていって政治をするべきだ。それがつまり国民主権です。なぜ国民主権なのですか？　なぜ民主主義なのですか？　そういうふうに問われたら、それは個人を大切にする、すべての価値の根源は個人にある、だからこそ政治もその個人を起点にしなければならない。ある特定の人が上から押しつけるような政治ではなくて、国民１人ひとりの、さまざまな考え方を集約して、審議し、論議を積み上げて、国家の意思決定をしていく──それがまさに国民主権ということです。

　したがって、人権規範は国民主権とも不可分な関係にあります。人権というものも、先ほどからみてきたとおり個人の尊重というところから導かれました。国民主権も個人の尊重から導かれます。ですから、どちらも根本は一緒なのです。そして、人権と国民主権、これは密接不可分に結合していると考えてください。人権を守るのにもっともふさわしい政治のシステムが国民主権というやり方なのです。全体主義的なものだとか、君主政治・絶対王政みたいなものではなくて、国民主権という政治のシステムがなぜ採られるのかといえば、やはり、個人が尊重されるようなシステムであり、それがまさに人権を守るのに一番ふさわしいシステムだと思われたからです。個人を尊重し、人権を守るためにこそ国民主権というシステムが採られるということなのです。ですから、国民主権だとか、後で出てきますが民主主義とかいうのは、まさに人権保障のためのものなのです。民主主義というのが目的なわけではありません。どちらかといえば人権のほうが目的なのです。人権を守るために国民主権という政治のシステムが採られているのです。このように人権と国民主権
 は、密接不可分だけれども、もう少し突っ込んで考えてみると、やはりこの両者は目的・手段
 といってよいのです。

　国民主権は、民主主義とおき換えて考えてもいいです。それから人権のところを自由主義とおき換えてもいいかもしれません。ですから、自由主義と民主主義は目的と手段の関係にある
 、というふうに考えることも可能です。人権規範というのは、自由というのがその根本にありますから、それは自由主義とおき換えることができるのです。今はまだ自由主義という言葉は、漠然としたイメージで結構です。国家から制約を受けず自由でありたい、自由になろう、ぐらいでいいです。人権規範の根本には自由主義という考え方がある。それから国民主権の根本には民主主義という考え方がある。ですから、人権と国民主権が目的・手段ならば、自由主義と民主主義もやはり目的・手段です。自由主義も民主主義もどちらも大事です。この両者は密接不可分に結合しているといってもいいでしょう。自由に発言ができなければ民主主義などありえませんし、また、民主主義社会であって初めて国民の自由が確保されるといえるからです。ですが、もっと重要なことは、自由が目的であって、民主主義はその手段であるという発想なのです。民主主義というのは目的ではないということです。なぜ民主主義なのか、それは自由や人権を守るためのシステムとしてもっともふさわしいからだということなのです。

　皆さんの中にも、世界史の授業などで学んだ方がいるかもしれませんが、1980年代末から東欧の民主化という動きがありました。東ヨーロッパの国々が次々と民主化をめざし、国民の多くの人たちが血を流して、それは大変なことでした。それからソビエトがなくなりロシアになってしまったとか、東ドイツがなくなって、西ドイツと一緒になったとかものすごい動きがありました。あの頃、「東欧の民主化」という言葉がよくマスコミで言われたのですが、この「民主化」というのはどういう意味でしょうか？　この言葉からは、民主主義社会にするのが目標のようなニュアンスがあるのですが、今述べたように民主主義にすることが目的なのではありません。彼らは、民主化することによって自由を求めていたのです。自由を獲得するための手段として民主化ということがまず必要だったのです。ですから、あの「東欧の民主化」というのは、実は「東欧の自由主義化」なのです。まさに自由を獲得するための闘いだったわけです。それまで報道の自由など何もなかったのですから……。そこから自由になりたいという思いで、ああやって血を流して自由を獲得した。このように、実は東欧の民主化というのは自由主義化だといってもいいぐらいなものなのです。テレビでも新聞でもきちんと説明してくれませんから、国民は、「『東欧の民主化』とは何だろう。民主化というのは多数決でものを決めることなのかな」ぐらいにしか思ってなかったかもしれません。しかし、そんなことではありません。多数決でものを決めようとか、議会でものを決めようとか、そんなことが目的ではなくて、実は個人の尊厳を取り戻し、「自由」を獲得するのが「東欧の民主化」なのだ、そういう闘いだったのだと思ってください。
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　最後にもう一度まとめておきますと、制限規範のところで重要なことは、憲法とは国家権力を制限する法であるということ。人権と統治機構が目的・手段の関係になっているということでした。この２点は、これからの統治機構を考える際の要になりますので、しっかり頭に入れておいてください。







❸
 最高法規性


　憲法の特質の３つ目として、最高法規性
 があげられます。憲法は最高法規だといわれます。ですから、国家秩序においてもっとも強い効力をもつとされています。もっとも強い効力とはどういうことかというと、たとえば憲法の内容に矛盾する内容の法律があったとすると、その場合はその法律は無効になってしまうということです。要するに憲法のほうが優先するということです。そんなふうに２つのものが衝突したときに、どちらのほうが有効になるのか、優先されるのかというときに一番強い力をもっているのが最高法規です。憲法はその最高の効力をもっているということです。憲法98条に、憲法は最高法規であると書かれています。日本国憲法は最高法規であるということが、条文上明確に示されているわけです。

　そして、日本の憲法はこの最高法規性をより確実なものとするために、裁判所に違憲立法審査権
 を与えました。これは憲法に違反する法律、命令、規則、処分などを違憲無効と判断する権限です。単に違憲審査制ともよびます。この強力な権限を裁判所に与えたのです。この場合の裁判所は地方裁判所や高等裁判所も含まれますが、最高裁判所が最終的にこうした法律などの憲法適合性の判断権をもっているということが81条に規定されています。


▶▶▶第81条


最高裁判所は、一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁判所である。





　どこの国でも近代憲法は最高法規であるといっていいのですが、その最高法規性を確保するために、法律が憲法に適合しているかどうかの判断権をどの国家機関に与えるかは、国によってさまざまです。通常の裁判所に与えるという日本と同じ立場を採っている国ばかりではありません。

　まず、イギリスは議会自身が法律の憲法適合性を判断するようなシステムを採っているので特別の違憲審査制はありません。フランスは憲法院という一種の行政機関のようなところが判断をします。ドイツでは憲法裁判所があり、そこで通常の事件の裁判とは別に特別に憲法問題だけを扱っています。アメリカや日本は、通常の事件を扱う裁判所において憲法問題もその事件の解決に必要なかぎりで判断をしているのです。このようなシステムを「付随審査制」とよびます。この点はまた後ほど説明します。

　要するに、憲法の最高法規性を確保するために各国でさまざまな体制が採られているのですが、日本では違憲審査制が重要な役割を果たしているということを知っておいてください。

　ところで、第９章では憲法の改正について定めてあります。憲法の改正には法律の改正よりも厳しい、困難な手続が定められています。このように、憲法改正に法律改正よりも厳しい手続を要求する憲法のことを「硬性憲法
 」といいます。硬い憲法、改正が簡単にはできない憲法というようなイメージです。96条に、憲法の改正手続が書いてあるのですが、法律改正よりも相当難しいです。それはどうしてなのでしょう。それは、憲法が最高法規であるからなのですが、それではなぜ最高法規なのでしょうか？なぜ憲法の改正がそんなに難しいのでしょう。その答えが97条というところに出てくるといわれています。


▶▶▶第96条


①この憲法の改正は、各議院の総議員の３分の２以上の賛成で、国会が、これを発議し、国民に提案してその承認を経なければならない。この承認には、特別の国民投票又は国会の定める選挙の際行はれる投票において、その過半数の賛成を必要とする。

②憲法改正について前項の承認を経たときは、天皇は、国民の名で、この憲法と一体を成すものとして、直ちにこれを公布する。



▶▶▶第97条


この憲法が日本国民に保障する基本的人権は、人類の多年にわたる自由獲得の努力の成果であつて、これらの権利は、過去幾多の試練に堪へ、現在及び将来の国民に対し、侵すことのできない永久の権利として信託されたものである。



▶▶▶第98条


この憲法は、国の最高法規であつて、その条規に反する法律、命令、詔勅及び国務に関するその他の行為の全部又は一部は、その効力を有しない。

〈第２項 略〉
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　憲法の97条をみてください。要するに、憲法の保障する人権の重要さを語っている条文です。みてわかるとおり97条という条文は、「憲法が最高法規だ」などということは書いていません。憲法が保障している人権がいかに大切なものなのかということをこの97条は語っているのです。それでは、なぜこの97条が、つまり人権の重要性を語る条文が、最高法規の章のところに出てきたのでしょう。この点は、実はいろいろと議論があったところなのです。間違って入ったという説までありました。本当は「第３章　国民の権利及び義務」、すなわち人権のところの頭にあるべきはずの条文が、手違いでここに入ってしまったというのです。でも、間違って入ったというのも何か情けないですね。ですから、そうではなくて、これには意味があると考えます。

　最高法規の理由・根拠を述べている条文であると考えるのです。憲法はなぜ最高法規なのでしょうか？　これだけ大切な人権を守ろうとしている。だから最高法規なのだということです。憲法がまさに保障しようとしていること、憲法がめざしているところの人権の価値の高さ・大切さ、それを97条でうたうことによって次のように考えていくわけです。「憲法はこんな大切な人権というものを守ろうとしている。だから憲法は最高法規なのだ。だから憲法はそう簡単に改正してはいけないのだ」というように論理的な流れで考えていくのです。

　97条があるがゆえに、96条、98条が出てくるという関係です。ですから、97条のことを実質的最高法規性
 を定めた規定であるといいます。97条が、憲法が最高法規であることの実質的理由を示しています。97条で人権の大切さをうたっている、これだけ大切な人権を守ろうとしている、だから憲法は最高法規であるという98条が出てくる。だから憲法はそう簡単に改正できないものだという96条が出てくる。こうした構造をわかっておいてください。

　このように憲法はみずから、憲法の最高法規性を宣言したり、憲法改正を困難にしたり、憲法に反する法律などを違憲無効と裁判所に宣言させたりして、憲法を積極的に守ろうとしていることがわかると思います。これは、憲法に反対の価値観や憲法体制を破壊しようとする動きから憲法の価値や体制、憲法秩序そのものを守ろうとすることにつながります。憲法の価値や体制を守ることを「憲法保障
 」とよびます。権力分立や前にみた公務員の憲法尊重擁護義務（99条）もこの憲法保障のための制度と考えていいと思いますが、憲法が最高法規であるが故に憲法体制を守ろうとする憲法保障が必要になってくるのです。

　日本の憲法は、前に述べたように国民に対しては憲法価値を守れとはいっていません。憲法に反対する自由すら与えているといってもいいくらいです。この点、戦後のドイツの憲法と大きく違うところでした。日本国憲法は、憲法忠誠を国民には要求していないのです。しかし、国民にはこのように憲法に反対する権利を与えている以上、憲法自体が憲法の価値を守るようなシステムをもっていないと、簡単に憲法体制が破壊されてしまい、憲法のめざした個人の尊重や人権保障が無になってしまいます。それでは困ります。そこで、国民にさまざまな価値観を許すとともに憲法自体は自分を守るようにシステムとして憲法保障の制度を憲法自体の中に組み込んでいるのです。それが、最高法規性の宣言や公務員の憲法尊重擁護義務や違憲審査制や権力分立なのです。

　そしてもちろん、こうした憲法保障の究極の目的は人権保障であり、個人の尊重という価値の実現なのです。







❹
 まとめ


　以上、憲法の特質としては、①自由の基礎法
 であるということ、②制限規範
 であるということ、そして、③最高法規
 であるということです。この３点は覚えておきましょう。特に自由の基礎法のところでやった個人の尊重とか、個人の尊厳が憲法の根本の価値だということをあわせて覚えておいてください。人権と統治が目的・手段であるという関係も忘れてはなりません。さらに、人権・統治が目的・手段であるということとほとんど同じですが、自由主義と民主主義、この２つも密接不可分ではあるけれども、やはり目的・手段の関係であるということ。それも理解しておきましょう。

　そして、憲法の最高法規性を確保するために、違憲審査権という大切な権限が通常の裁判所に与えられているということも覚えておいてください。

　それでは、ここで憲法の形を考えておきましょう。

　憲法に形があるなんてと思うかもしれませんが、さまざまな憲法問題を考える際のヒントになるようなイメージづくりとでも思ってください。

　まず、憲法の頂点には個人の尊重という価値観がありました。13条です。その価値観をもとに、憲法は自由の基礎法、制限規範性、最高法規性という特質をもっていました。この中でも自由の基礎法という点が何よりも重要でした。その自由の基礎法という点から人権規定が憲法の中核となります。憲法は個人の尊重を実現するための人権保障の体系といってもいいくらいなのです。

　そして、制限規範性とは国家機関の権力を制限することでした。それは統治機構の基本的な考え方である、国民主権、権力分立に影響します。統治機構は人権保障のための手段なのですが、人権を守るのにもっともふさわしい政治のシステムが国民主権であり、権力を分散させる権力分立なのです。ここでは人権・統治は目的・手段、そして自由と民主も密接不可分でありながら目的・手段という点が重要でした。

　さらに、憲法は最高法規であり、憲法に反する一切の法律などは効力をもてません。そのことを判断するのが裁判所の違憲審査権だったわけです。この違憲審査権は憲法体制そのものを守る憲法保障の重要な一手段でした。そして何のために憲法を守るのかというとそれも人権保障のため、ひいては個人の尊重という価値観を守るためだったのです。

　このように、憲法は徹頭徹尾、個人の尊重という価値観を貫き、その価値観に基づく人権保障のシステムとして作り上げられているのです。こうした憲法の構造をしっかりと頭に入れておいてください。この憲法の形がイメージできると憲法の本質がみえてくると思います。これからの憲法の勉強は具体的に人権や統治機構、憲法保障の各部分の内容をみていくということになるのですが、その場合でも常に憲法の全体のイメージを思い出し、各部分の位置づけを意識しておくことが大切です。
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Ⅲ　立憲主義と現代国家、法の支配










❶
 法の支配と法治国家


　法の支配という言葉がこれから何回か出てくることになります。法の支配とは、英米法の根幹に関わるものとして発展してきた基本原理なのですが、ここでは、まず、英米法とはいったい何かということから解説を始めていくこととしましょう。

　英米法というのは、イギリス・アメリカの法体系のことです。そして、英米法と対になる言葉として大陸法という言葉があります。それは、ヨーロッパ大陸の法のことで、ドイツ法やフランス法のこととイメージしておいてください。世界中の国々は、大きく分けると、英米法の国々、大陸法の国々、それからイスラム法の国々、それ以外と大きく分けることができます。イスラム法は、あの「目には目を」で有名なものです。

　いわゆる先進諸国といわれている国々は、英米法の国々と大陸法の国々に大別されます。まず、英米法
 ですが、これは、イギリス・アメリカの法体系だといいました。想像がつくと思いますが、イギリスの大英帝国の時代、大英帝国の植民地だった国々、たとえばカナダ、オーストラリア、アメリカとか、そういう国々は、英米法の国々とよばれ、同じ特徴の法体系をもちました。そこでは、裁判の判例や慣習というものを重視します。慣習法や判例法などを重視します。昔からのその地域の慣習のようなものを法として裁判所が発見して、それを使って裁判したりするのです。裁判所の判例も法としてとても大切な意味をもっています。それが英米法の国々です。

　それに対して、ドイツやフランスなどの大陸法
 の国々は、条文という形になった法律、すなわち議会による制定法を重視します。議会が作った法律を大切にします。制定法を重視する国々です。日本はどちらかといえば、この大陸法の国です。

　日本は明治時代の富国強兵政策のもとで「やはり列強諸国に追いつくためには、まず法律を作らなくちゃいけない。民法や刑法などという法律を作らないとまずだめらしいぞ。更には憲法というものも必要らしい」というので、とにかくあちこちからまねて法律を作ろうとしました。そしてそのときに、日本はフランスやドイツのまねをして民法や刑法、それから当時の明治憲法を作りました。ですから、日本の法律の根本は大陸法、フランスやドイツの法律にあります。ところが、戦争に負けて、日本を占領する司令官としてマッカーサーがやって来ました。マッカーサーはアメリカの人ですから、アメリカの憲法を日本に導入したのです。その段階で英米法が入ってきました。ですから日本の場合は、もともと大陸法を基礎において制定された法体系の中に英米法の考えが入ってきたのです。もともと違う法体系である大陸法と英米法が混在してしまっているという意味では、日本の法体系は難しくなっています。寄せ集めみたいなところがあるのです。

　さて、その英米法の国々の基本的な考え方として、「法の支配
 」という考え方があります。法の支配というのは、国家を治めるときには、人が支配するのではなくて、「法」によって支配されるべきである。そしてそこにいう法とは、憲法のような法でなければならない、という考え方です。すなわち、専断的国家権力による支配、人による支配を排斥し、権力を法、すなわち憲法によって拘束することによって国民の権利を保障しようとする考え方、これを法の支配といいます。立憲主義とほとんど同じような意味をもつ言葉です。繰り返しになりますが、憲法によって国家権力に歯止めをかけて国民を守ろうとするような支配をすること、これを法の支配といいます。

　さて、その内容ですが、次のようなことがいわれています。

　まず第１に、憲法が最高法規であること
 。

　第２に、権力によっても侵されない個人の人権をしっかり保障すること
 。

　第３に、法の内容の正しさおよび手続の公正さを
 要求します。特に手続の公正さを要求することを「適正手続」とか、「due process of law」といいます。

　第４に、裁判所の役割をとても重視
 します。

　法の支配には、この４つの特徴があります。これはとても重要なことです。ただし、今は、こういう特徴があるんだな、ということぐらいわかって、イメージがもてればそれでいいです。

　ところで、日本国憲法も法の支配を採用していると思われます。なぜならば先ほどみたとおり、第10章の97条、98条のところで、憲法は最高法規だということをはっきりうたっています。それから第３章で、国民の権利義務、いわゆる人権規定をおき人権を尊重しています。その中の31条という条文で、手続の保障ということを日本国憲法もきちんとうたっています。刑事裁判などの手続は大切なのだということを31条は明言しています。第６章のところでは、裁判所の役割がかなり詳しく書かれています。さらに、81条では違憲審査制を規定しています。もう一度条文をみてみましょう。81条という条文は大事な条文です。これからも何度も使う条文となります。


▶▶▶第81条


最高裁判所は、一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁判所である。





　終審裁判所とは、最後の裁判所ぐらいの意味です。ですから、一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する最後の裁判所が最高裁判所だといっているわけです。日本では、３回裁判ができることになっています。通常、１回目が地方裁判所（「地裁」と略したりもします）、２回目が高等裁判所（高裁）、それから最高裁判所（最高裁）です。３回裁判するのですが、最高裁判所が最後の裁判所であるということです。憲法がいかに大切かということを、裁判という面からこのように確保しているのです。それが日本国憲法における法の支配のあらわれであるということを理解してください。

　そこでいう「法律」は、憲法に適合するような法律、すなわち正しい法律でなくてはならないということですから、どんな法律でも国民は従わなければいけないというのとは明らかに違います。憲法に合致している法律で国民は統治されるべきであって、憲法に違反するような、とんでもない法律に対しては、裁判所が違憲・無効という判断をだせるわけですから、裁判所が違憲と判断した場合は、国民はそのような憲法に違反するような法律に従う必要はないということになるわけです。したがって、「とにかく法律があるのだから絶対的に従え」というのは、法の支配という観点からはちょっと違う考え方だということになります。「日本は法治国家なのだから、どんな内容であれ、法律があるのであれば、とにかく従いなさい」というように無理矢理強制したり、特に裁判所でとにかくそういう法律があるのだからそれに従えと強制するというのはちょっと違うわけです。憲法に反するような法律の場合には裁判所はそれを違憲無効として、そんな法律には従わなくていいですよ、ということを判断しなくてはいけないのです。それが法の支配という考え方です。

　それに対して、「およそ国会が作った法律があるのだから、とにかくそれに従え。法律の中身が憲法に適合するかどうかそんなことはぶつぶつ言うな。法律なんだからしっかり従え」という考え方もあります。それが形式的法治主義
 という考え方です。これは、戦前のドイツ・フランスなどの考え方です。この形式的法治主義というのは、とにかく、行政は法律の制限のもとに行動しなければならないという考え方で大陸法の建前に基づくものです。行政と裁判所を法律によってコントロールしようという点ではいい面もありました。しかし、根本的に法の支配の考え方とは違う部分があったのです。それは、法の支配というのは法の内容が合理的で正しいものでなければならないという考え方でした。他方、形式的法治主義にいう法とは、内容など関係ない、形式的な法律、要するに国会が作った法律ならばなんでもよいということだったのです。国会が作った法律によって治めるならばそれでいい。どういう内容の法律であるかは関係ないというのです。ひどい法律だろうが何だろうが、とにかく国会が法律を作ったのだからそれで政治をしていく。それが、形式的法治主義という考え方です。それに対して法の支配というのは、正しい法
 に従わなければならない、すなわち、そこでいう「法」は合理的内容をもった正しい法律でなければならないという考え方です。戦前のドイツだとかフランスはこのような形式的法治主義という考え方であったということは知っておいてください。







❷
 立憲主義の展開


　戦前のドイツ、フランスの話がちょっと出てきましたが、実は憲法の勉強をするときには、時代の流れというものをみていくことも必要になります。歴史の流れの中で立憲主義はどんなふうに展開していったのだろうかということをざっとみておきましょう。








（1）自由国家の時代






　近代市民革命を経て近代憲法に実定化された立憲主義の思想は、19世紀の「自由国家」のもとで更に進展します。この頃は、自由・平等な個人の競争を通じて社会の調和が実現されると考えられ、権力を独占する国家は経済的干渉も政治的干渉も行わずに、社会の最小限度の秩序の維持と治安の確保という警察的任務のみを負うべきものと考えられていました。このような国家のあり方を自由国家
 、消極国家
 とよびます。19世紀は自由国家とか、消極国家とよばれるような時代でした。国家はあまり国民生活に介入しません。国家が介入しない、経済学のほうで「レッセフェール」という言葉を聞いたことがあるかもしれませんが、「自由放任」というふうにいわれたりもします。

　そのように国家があまり介入しないで自由放任で任されたものですから、自由競争によってどんどん経済は進展しました。これには、たしかにいい面もあったのだけれどそうではない場面も出てきたのです。すなわち、豊かな人たちは資本家として、更に豊かになる。ところが、貧しい人たちは労働者として虐げられて、ますます貧しくなってしまう。貧富の格差が拡大していった、そういう時代でした。そのように資本主義の高度化に伴って富の偏在が起こり、貧富の差がどんどん開いていきます
 。労働条件が劣悪化し、独占的グループが登場するようになると、憲法が保障する自由は、社会的・経済的弱者にとっては、貧乏の自由、空腹の自由にしかすぎなくなってしまいました。自由だといってみたところで、豊かな人にとっては自由だけれど、貧しい人にしてみれば、食べることすらままならないのに自由といわれても困るよ、まず食べさせてくれよという要求が次々と出てくるようになるわけです。国家は、できるだけ介入しないほうがいいというのが19世紀の基本的な考え方だったのですが、それではうまくいかなくなり国家に手助けを求めてくる、救済を求めるという考え方が少しずつ出てきます。








（2）社会国家の時代






　19世紀から20世紀初頭にかけて、この資本主義の矛盾、資本主義の高度化に伴う矛盾から社会的弱者の救済のために国家が手を差し延べる必要性が出てくるようになるわけです。それを社会国家
 とか福祉国家
 といいます。20世紀に自由国家は、国家的な干渉と計画を要求される社会国家（福祉国家あるいは積極国家）へと変貌していきます。このように国民を守る、社会的、経済的弱者の救済ということが国家の役割として重要になってきます。第一次世界大戦の末期のころにロシアでは、ロシア革命が起こってソビエトができました。そういう社会主義の国家が出現してくるわけです。国民に自由放任に好きなことをやりなさいというように放っておくだけでなく、貧しい人たちに手を差し延べてあげて、そして経済的弱者を救済してあげる、そういう積極的役割をも国家が担う必要が出てきたというわけです。

　では、そのような積極的な役割を担う国家の役割を、実際はどこが実践するのかというと、これは行政です。行政権がそのような手助けの役割を担うようになりますと、行政の権限や役割が飛躍的に増えてきます。これを行政国家現象
 というのですが、行政権の役割が非常に強いものになってきます。たとえば戦後の日本のことを考えてみてください。焼け跡の中から日本を復興させなければならない。そのためにはどうしたらよいのか、国民に好き勝手にやりなさいというのではなかなかうまくいきません。そこで、当時の通産省（現経済産業省）や大蔵省（現財務省）などは日本の産業を育成するために、たくさんの補助金を出したり──企業に補助金を出すというのはまさに手助けをしているわけです──、外国から大きな産業や商品、資本が入ってくるのを高い関税をかけてストップしてみたりしたわけです。日本の産業、たとえば、半導体産業だとか自動車産業だとかに補助金を出したり、または外国からの輸入に制限をかけたりすることによって日本の産業を育成してきたわけです。








（3）そして現在






　このように、国家が積極的に介入して手助けをするということは、行政権の役割、すなわち財務省や経済産業省の役割が非常に大きくなります。そういう意味で、行政権を握っている官僚たちがその国を支配するような結果になってしまうわけです。官僚国家とか、行政権の肥大化だとか、そういうことが今問題になっています。でもそれは20世紀に入って出てきた福祉国家の理念、社会国家の理念のあらわれでもあったのです。それが、現在では、「ちょっとやりすぎじゃないか」、「もうちょっと放っとけよ」という流れになってきているのです。たとえば銀行不良債権問題でもそうです。「あんなもの潰しちゃえよ」という意見もあります。自由競争で負けたのだから倒産して潰れてしまうのが、本来の自由競争の世界のおきてです。それにもかかわらず、バブル経済がはじけたときに失敗したために弱者になった銀行（その銀行も実は、バブル経済全盛期には利益を享受していたのです）に手を差し延べ、公的資金を注入することによって救おう、また国民経済が破綻しないように財務省が間に入ってコントロールしようとしています。それは国家からの
 自由
 を求めてきた本来の自由国家の理念からいえば逆の発想なわけです。

　この銀行不良債権問題をめぐっては、「公的資金を注入するなんて不当な干渉である」とか、「税金の無駄遣いだ」とか、いろいろな議論があります。憲法的にみるとその根底にあるのは、官僚組織または行政権が強大になりすぎることはかえって危険だという発想です。それは、私たちの自由、この場合は経済的自由ですが、私たちの経済的自由という側面に対して官僚、すなわち行政権が強く介入してくるということは、かえって危険な面があるのではないかということです。本来であれば放っておいてほしいところに、政府が介入してくる、さまざまな規制によっていろいろ介入する──たとえば、安い物をたくさん輸入したい。安い車を日本でも乗りたい。安いコンピュータを使いたい。アメリカならばスーパーでもコンピュータを売っているじゃないか。スーパーマーケットでもコンピュータを買える。でもやっぱり日本だと高い関税がかかってしまう。外国のお米は安いのだからそれを安く購入したい。でも日本の米作農家を保護するために、それはダメだというわけです。そんなふうに福祉国家の理念のあらわれとして、米の輸入は農林水産省が規制するわけです。けれども、それは私たちの自由、諸外国の米を安く買う自由が規制されていることにほかならないわけです。国内の産業を維持するとか保護するとか、国内の農業を維持するとか保護するとか、社会国家の理念はいい面もあります。でも逆に、保護される対象となる人以外の人にとっては自由を規制されるという側面をもつわけです。本来憲法というのは何を守ろうとしているのか、もともと憲法は国家権力の介入から自由を守ろうとしていたのではないか。とすれば、そのように国家が介入してくるということは、度を過ぎると、逆に自由を侵害することになる危険もあることを忘れてはなりません。人権の問題を考える際には、こうした国家からの自由
 という発想がとても大切になります。







❸
 立憲主義の現代的意義


　立憲主義は、国家は国民生活にみだりに介入すべきではないという消極的な権力観を前提としていますから、社会国家・福祉国家思想とは矛盾するようにもみえるかもしれません。しかし、立憲主義の本来の目的は、個人の権利・自由の保障にあるのですから、その目的を現実の生活において実現しようとする社会国家の思想とは、究極的な目的は一致すると考えられます。しかし、先ほどからお話しているとおり、社会国家を強調しすぎると国家権力の介入を広く認めることになりかねません。これは人権保障の観点からは危険性も伴います。したがって、あくまでも社会国家の思想は補充的に機能するものであり、自由国家が基本であるという価値観を基本にしていくべきと考えなくてはなりません。ですから、国家が介入しすぎるのは危険である、押しつけすぎるのは問題であるという視点を常にもっている必要があります。先ほどの例でいえば、外国米より日本米のほうがよいということを前提にした政策を遂行するのは、それが国の食料政策であるとしても、一面からみればそれはごくかぎられた少人数の官僚の決めたことであって、その官僚たちの価値観を押しつけられているともいえるのです。

　経済だけでなく教育で考えてみましょう。たとえば、今の日本には義務教育制度というものがあります。小学校、中学校で皆さんは義務教育を受けました。その義務教育は先生任せで放っておいたらとんでもない教育になるかもしれません。学校の先生たちの中にはとんでもない教育をする先生がいるかもしれません。そこで、文部科学省がどういう内容の教育をするかを決めて一定の基準を出しています。それはある意味では、先生たちに文部科学省の考える教育内容を押しつけているともいえるわけです。文部科学省は教科書の内容まできちんと検定してまで、それを国民（小・中学生）に押しつけるわけです。「でもやっぱり、違う観点で教えたいよ」と国民（先生・教科書の執筆者）が思っても、それは文部科学省が教科書検定という制度によって押さえつけて制限しているわけです。

　たしかに、教科書検定という制度はいい面もあります。全国で一定水準以上の教育ができるメリットはあります。しかし、教育内容の押しつけにほかならないというデメリットもあります。

　このように、社会福祉国家の理念から国家が介入してくることはメリットもあるけれど、危険でもある
 ということをわかってください。国家から自由でありたいというのが、われわれの根本で基本的な考えであることを忘れないでください。
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❹
 まとめ


　ここまでみてきた時代の大きな流れをもう一度確認しておきましょう。

　市民革命後は自由国家、自由放任主義でした。経済はそれによって発展したけれど、経済的弱者が出てしまった。そこで、個人の尊厳を確保する憲法の理念から、弱者を保護するために国家による積極的な活動が望まれるようになりました。今もその流れはあるのですが、社会国家、福祉国家の理念は行政権の肥大化を招くので、いい面もあるが危険な面もある。そこで現在は憲法は国家権力に歯止めをかけて、われわれの権利自由を守ることに本質がある、ということをもう一度思い出さなければいけない時期ではないかということ──そういう歴史の大きな流れを把握してください。

　昨今議論にあがる「規制緩和」とか「自由化」というものは、国家からの自由を守るという憲法の本来の目的、まさに「国家権力の好き勝手にさせないぞ、国民は自由でいたいのだ」という憲法のめざした本来の状態に戻ろうというイメージなのです。それが規制緩和とか自由化ということです。







Ⅳ　国民主権の原理










❶
 日本国憲法の基本原理


　日本国憲法で大切なものといえば、国民主権、基本的人権、平和主義の３つだと、小学校でも習ったと思うのですが、３つの相互の関係というのは実は大変難しいので、それについてここでは深入りしていきませんが、根本はやはり、個人の尊重
 です。１人ひとりの個人が尊重されて初めて平和が守られ、人権が尊重され、国民主権が達成されるので、３つの基本原理の根底に個人の尊重があることを忘れないでください。そして、個人の尊重を通じて相互の関係は密接不可分であるということはわかると思います。







❷
 立憲主義と民主主義の関係


　先ほどまでは、立憲主義と社会国家との関係についてみてきましたが、ここで、立憲主義と民主主義の関係についてもみておきましょう。立憲主義とは憲法によって政治を行うという考え方ですから、それは自由をめざした政治といっていいでしょう。立憲主義とは自由主義とおき換えてもいいのです。この立憲主義は民主主義とも密接に結び付いています。すなわち、①国民が権力の支配から自由である（立憲主義）ためには、国民みずからが能動的に統治に参加するという制度（民主主義）を必要としますし、②民主主義は、個人の尊重の原理を基礎とするので、すべての国民の自由と平等が確保されて初めて開花するといえます。

　ただ、民主主義は、単に形式的に多数者が支配する政治を意味するものではなく、少数者の意見も十分に考慮して、その人権を侵害しないように配慮する、実を伴った民主主義でなければなりません。これを立憲民主主義といいます。ここで多数決が民主主義だと考えてしまうと、多数決に従えば、それは民主主義に従ったことになるんだ、だから正しいんだという考えになりがちです。

　しかし、このように考えることは、多数決という力の政治を無条件で正当化してしまいかねず、危険性もあります。ナポレオンの独裁やヒトラー政権も当時の国民の意見に従って誕生しました。しかし、結果はひどいものになってしまいました。国民の多数意見に従ったからといって常に正しい結論が出るとはかぎらないのです。日本でも、強行採決ということが国会で問題になったことがありました。最近の例でいうと、特定秘密保護法案についての強行採決です。民主主義なんだから多数決で決めていいではないかという主張です。たしかに、最終的には多数決で決めざるをえないのですが、そこに行き着く過程が実はとても大切なのです。先に示した特定秘密保護法は市民生活や表現の自由・知る権利を脅かしかねないきわめて問題のある法律であるとの批判が強かったにもかかわらず、十分な審議討論の過程を経ることなく、拙速な採決がなされました。こうした行為は、立憲民主主義の精神に反するものと断じざるをえません。

　あくまでも、民主主義は単なる多数による力の政治ではなく、個人の尊重の理念に基づいた人権保障を目的にしたものでなければなりません。とすると、そこでの民主主義は少数者の人権保障も考慮するために十分に審議討論を経た上での多数決によるものでなければなりません。あくまでも目的は人権保障、多数決もその過程における審議討論が重要
 ということなのです。

　ちなみに、なぜ審議討論という過程がそんなに大切なのかというと、それはその過程において初めて、多数意見の結果を正当化することができるからです。先ほども述べたように多数意見が正しいという保障はどこにもありません。しかし、最終的には国家の方針を決めなければなりません。そのときになぜ、多数意見が正しいと考えるのかその理由を国民にきちんと説明し、少なくとも少数意見よりもこの点で優れているから多数意見を採用するということをしっかりと明らかにしなければいけないのです。その過程が審議討論の過程であり、いわば、多数意見の正当化の根拠となるのです。

　ですから、その審議討論を素っ飛ばして強行採決をするなどということは、多数意見はみずからの正当性を証明する手段を放棄してしまっているようなものです。だから、それは許されないわけです。多数意見がなぜ正しいかをきちんと少数意見と闘って明らかにしないかぎり、その正当性は認められないわけです。

　以上からも、民主主義は単なる多数決主義的なものではなく、十分な審議討論を保障した上で少数者の人権保障をも目的にした立憲民主主義でなければならないということがわかるかと思います。そして、この立憲民主主義においては、十分な審議討論のために徹底した表現の自由の保障が不可欠なのです。自分の考えていることが自由に発言できて初めて、十分な審議討論が確保されるのですから当然です。

　すなわち、すべての国民の自由と平等が確保されて初めて民主主義が成り立ちます。このように自由と民主主義は密接不可分なのです。







❸
 国民主権


　そして、このような自由と結び付いた民主主義を実現するために、日本の憲法は国民主権という体制を採ることにしました。天皇主権、君主主権でなく国民主権というわけです。ここで少し、この国民主権について考えてみましょう。

　国政の最高決定権を主権といい、これが国民に存することを国民主権といいます。すなわち、国の政治のあり方を最終的に決定する力または権威が国民に存することを国民主権といいます。ここでは、イメージがもてればいいです。国政の最終決定を国王、君主、天皇ではなく国民がするというのが国民主権です。要するに、国民が主人公ということです。国民が政治的な最終決定をする力をもっており、国民の意思に従って政治が動いていく。そして、国家権力の行使は国民に権威づけられ、国民主権の体制のもとでの国家権力の行使だから正しいんだという正当性の根拠づけを与えられることになります。このように国民が政治を最終的に決定するというのは、いうまでもなく人権尊重、ひいては個人の尊重を守るためです。

　国民主権を実現していく方法としては、間接民主制
 と直接民主制
 がありますが、間接民主制というのは国会議員のような国民の代表者に政治をやってもらうということです。日本の制度の仕組みは、間接民主制が原則で直接民主制が例外的な制度というようになっています。すなわち、国民はその主権を代表者を通じて間接的に行使することを基本としています（前文１項、43条）。これを間接民主制とか代表民主制とよびます。ただし、例外的に国民による直接民主制的な制度が憲法に３つだけ規定されています。①最高裁判所裁判官の国民審査
 （79条２項）、②地方特別法の住民投票
 （95条）、③憲法改正の国民投票
 （96条）、です。


▶▶▶第79条


〈第１項 略〉

②最高裁判所の裁判官の任命は、その任命後初めて行はれる衆議院議員総選挙の際国民の審査に付し、その後10年を経過した後初めて行はれる衆議院議員総選挙の際更に審査に付し、その後も同様とする。

〈以下 略〉



▶▶▶第95条


一の地方公共団体のみに適用される特別法は、法律の定めるところにより、その地方公共団体の住民の投票においてその過半数の同意を得なければ、国会は、これを制定することができない。



▶▶▶第96条


①この憲法の改正は、各議院の総議員の３分の２以上の賛成で、国会が、これを発議し、国民に提案してその承認を経なければならない。この承認には、特別の国民投票又は国会の定める選挙の際行はれる投票において、その過半数の賛成を必要とする。

②憲法改正について前項の承認を経たときは、天皇は、国民の名で、この憲法と一体を成すものとして、直ちにこれを公布する。









　これ以外、たとえば国民投票法などは、憲法に規定されていない直接民主制的制度なわけです。ヨーロッパの国々がEUに加盟するかどうかというとき、たとえばフランスでは国民投票で決めました。こういう国の一大事のときに国民投票をするわけですが、日本の憲法というのはそういうシステムを採っていません。先にあげた３つ以外には直接民主制的な制度は設けていません。ですから、たとえばある法律を立法するかしないか、あるいは、銀行不良債権問題の解決策として公的資金を注入するか否かを国民投票で決めるというのは、今の日本の憲法のもとでは難しい、すなわち、できないというのが通説の見解です。憲法の趣旨に反すると考えるわけです。参考にする程度ならよいのですが、その国民投票によって法律が決まるというように決定的な強い力をもたせることは、憲法違反の疑いが強いというのが、おおかたの憲法学者の意見です。それは、日本は間接民主制をベースにしているからです（前文１項、43条１項）。

　そして、理論的には前に述べた多数決主義的民主主義に陥ってしまう危険性があるからです。全国民が、全国レベルで政治問題について十分な審議討論をすることは事実上不可能でしょう。とすると、十分な討論なしに、場合によってはマスコミに世論を操作されながら、単なる多数決で結論が決まってしまう危険性があります。そして、国民投票で決まったのだからと、その結論が有無をいわせず、国民に強制されることになると、かえって人権侵害を招くことになりかねないのです。よって、憲法は明文で定めた場合以外、直接民主制的な制度を許していないと考えるほうが安全だということなのです。







理解度クイズ②










１　憲法とは何か。



①道徳

②法律

③マナー

④人権侵害の歯止め

⑤倫理













２　人権と統治の関係は。



①攻撃・防御

②前進・後退

③目的・手段

④因果・応報

⑤憲法・法律













３　次のうち憲法の特質として適切でないものはどれか。



①授権規範

②制限規範

③倫理規範

④最高法規性

⑤根本規範













４　戦後日本に憲法上取り入れられたものはどれか。



①法治主義

②天皇主権

③法の支配

④行政国家

⑤統治主義













５　法の支配の内容として適切でないものはどれか。



①憲法の最高法規性

②個人の人権の尊重

③適正手続の保障

④形式的法治主義

⑤裁判所の役割の尊重













６　社会・福祉国家へと移り変わった原因として適切でないものはどれか。



①富の偏在

②貧乏・空腹

③社会的弱者の登場

④秩序維持・治安確保

⑤資本主義の高度化

















※解答は巻末








キーワード
 ドイツ連邦共和国基本法の憲法擁護義務


第５条第３項　芸術および学問、研究および教授は、自由である。教授の自由は、憲法に対する忠誠を免除するものではない。

第18条　意見表明の自由、特に出版の自由（第５条第１項）、教授の自由（第５条第３項）、集会の自由（第８条）、団体結成の自由（第９条）、信書、郵便および電気通信の秘密（第10条）、所有権（第14条）、または庇護権（第16条第２項）を、自由な民主的基本秩序を攻撃するために濫用する者は、これらの基本権を喪失する。喪失とその程度とは、連邦憲法裁判所によって言い渡される。

第21条第２項　政党で、その目的または党員の行為が自由な民主的基本秩序を侵害もしくは除去し、または、ドイツ連邦共和国の存立を危うくすることをめざすものは、違憲である。違憲の問題については、連邦憲法裁判所がこれを決定する。








キーワード



憲法の条文の中に「愛」という言葉が使われているところがあります。前文２項です。「日本国民は、恒久の平和を念願し、人間相互の関係を支配する崇高な理想を深く自覚するのであつて、平和を愛
 する諸国民の公正と信義に信頼して、われらの安全と生存を保持しようと決意した。われらは、平和を維持し、専制と隷従、圧迫と偏狭を地上から永遠に除去しようと努めてゐる国際社会において、名誉ある地位を占めたいと思ふ。われらは、全世界の国民が、ひとしく恐怖と欠乏から免かれ、平和のうちに生存する権利を有することを確認する。」
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　第１章では、総論的な話をしました。第２章は、基本的人権について進めていきます。まずは、前頁の目次をみてみましょう。まだ何のことやらさっぱりわからないと思いますが、Ⅲ～Ⅶが人権の各論部分のお話です。Ⅰ、Ⅱは総論的な話で、すべての人権に共通する部分です。







Ⅰ　基本的人権の原理










❶
 人権宣言の歴史





（1）人権の
萌
 ほう
 芽
 が








　では、最初に総論部分からみていきましょう。

　人権宣言の歴史を概観すると、①国民権から人権へ
 、②法律による保障から憲法による保障へ
 、③自由権から社会権へ
 、④国内的保障から国際的保障へ
 、という大きな流れがあります。ここでは、それを概観していきたいと思います。

　人権思想はイギリス
 で最初に登場しました。たとえば、1215年のマグナ・カルタは、王に対して諸侯が、つまり貴族が、身分の特権の保障のために作った一番古い憲法といわれているものです。さらに、1628年の権利請願、1689年の権利章典などが歴史上重要な位置を占めています。つまりイギリスでは「人権」という考え方がこの頃からあったわけですね。ただ、後に説明するような本当の意味での人権が出てくるのは18世紀末です。そういう意味では、この当時のイギリスの人権というのは、人権の「芽」みたいなものです。
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　たしかに、イギリスは人権の母国です。ただ、フランス革命前のマグナ・カルタや権利章典はイギリス人のための、アングロサクソンのための権利保障でした。イギリスは人権の母国といわれますが、そんな格好いいものではありません。イギリスが、アフリカに対して、インドに対して、中国アヘン戦争で中国に対して何をやったか。そして、イギリス人がアメリカヘ行って、独立宣言をして、アメリカは自由だ、民主主義の国だと格好のよいことを言いますが、しかし、アメリカが独立するときに、アメリカの先住民の人たちに対して何をやってきたか、今何をやっているかということです。ですから、人権が大切だと、たしかに西洋近代キリスト教の国家の人たちは言います。イギリスやアメリカは人権の母国であるというけれども、しかし、彼らが歴史の中で本当に人権を守ってきたでしょうか。とんでもない。まさに人権侵害の歴史だったのです。植民地で、先住民を押しのけて自分たちで国家を創ったり、植民地の中で自分たちだけが豊かになったり、人種差別をしたり…等々。そういう人権侵害の歴史の中で、でもやっぱり１人ひとりの人間が、個人が大切なのではないか。自分たちは歴史の中でそういう人権侵害をしてきてしまったけれども、でもやはり振り返ってみるとそれは失敗であった。だからこそ、１人ひとりの個人を大切にしなくてはいけない。肌の色や、人種や、性別、年齢であるとか、そんなことで差別したりするのではなくて、本当に１人ひとりを個人として大切にしなければならない。そう考えるということです。

　人権というのは、人類普遍の原理であるようにいわれます。たとえば、憲法にもそのように書いてあります。しかし、それは人権保障とか、人権を大切にするということが人類普遍の原理、とはいえません。少なくとも、世界の歴史は、普遍的に人権保障などしてきませんでした。ですから、ここでの意味は、人権保障が人類普遍の原理であるべきといっているだけなのです。日本国憲法が人権が大切だといっているのは、大切と考えるべきだと、憲法自身が主張しているということにほかなりません。また、イギリスもアメリカも、過去において人権侵害をしていたとしても、今は人権を大切にしなくてはいけないということで掲げていますが、イギリスやアメリカの憲法もそういう形で解釈されています。

　繰り返しになりますが、イギリスが人権の母国であること、それはたしかです。しかし、人権の母国であるといっても、今私たちが観念するような人権ではありませんでした。本当に特定の、グレートブリテンというか、イギリス本国に住んでいる人たちの、しかも貴族たちの特権を守っていたにすぎないということです。普遍的な人権でも何でもありません。彼らが植民地でやってきたこと、アメリカに上陸してやってきたこと、そういうことは、事実として、歴史的事実として認識しなくてはいけません。そして、その上で、でもやっぱり人権は大切じゃないか、１人ひとりを個人として大切にしなければいけないじゃないか、という「べき論」として、今主張しようとしているということは理解しておいてください。知識としては、イギリスで人権が登場してきたこと、しかしそれは、身分の特権を保護するためのものだったこと、それがアメリカやフランスの市民革命の頃から個人の尊厳ということに変わってきたこと、今日においては、やっと人種を超えた普遍的なものと考えられるようになってきたということは覚えておいてください。

　ですから、人権問題はイギリスのマグナカルタの時代からの連続性と同時に断絶性もあるということを認識しておいてください。イギリスのマグナカルタや権利章典、フランスの1789年人権宣言などは、現在でもそれぞれ機能していて、裁判所でも使われています。そうした歴史的連続性があるということと、身分の特権や白人の人権ではなく、今日ではすべての人間の人権として考えられているという点で断続性もあるということなのです。








（2）人権保障の方法






　さて、19世紀に入ってくると議会制が確立し、イギリス、ドイツ、フランスやそのほかヨーロッパの国々でも法律による権利の保障
 という考え方が有力になってきます。これは、どういうことかといいますと、議会が安定してくると議会が作った法律によって国民の人権を守るという発想が出てくることになります。要するに、法律が人権侵害などするはずがない、というような考え方が生まれてきたのです。民主主義が安定して、また普通選挙などが行われるようになると、議会できちんと十分な審議討論が行われ、まともな議会になってきます。そうすると、まともな議会で作られた法律というのは、国民の人権を侵害するはずがない、まともな法律を作ってくれるに違いない、という意味で、議会に対する非常に強い期待が生まれるようになってきたのです。これがヨーロッパの国々です。したがって、法律が人権侵害などするはずがない、法律は人権を守ってくれるのだ、そういう発想が生まれてきたのです。

　ところが、ナチズム
 によって、もろくもその考え方が壊されてしまいました。すなわち、法律によって人権を守ってくれるとはいいながらも、国家が暴走してしまう場面がやはりあるということが大きな痛みとともに認識されたのです。そこで、戦後のヨーロッパは、そういう危険をもつ法律というものに期待しすぎるのではなく、やはり憲法によって、人権をきちんと守らなくてはいけない、すなわち、形式的法治主義ではなしに、法の支配的な発想が必要だというようにヨーロッパの諸国も考えるようになってきたのです。これをヨーロッパ大陸においては実質的法治主義
 とよびます。すなわち、第二次世界大戦前までのヨーロッパの国々は、法律による人権保障という発想でした。それが戦後になると憲法による人権保障
 というものがうたわれるようになってきたのです。

　ところで、大西洋を隔てたアメリカにおいてはどうだったのでしょう。そもそもアメリカの独立というものは、イギリスの議会に対する反発から始まったものです。昔アメリカはイギリスの植民地だったことはご存じのとおりです。当時アメリカは、たばこの栽培であるとか、そのほか種々の栽培などをして結構うまくいっていたのです。ところが、植民地であるそのアメリカに対して、イギリス本国が高い税金を課すようになりました。そこで、そんな高い税金はとても払えないということで、アメリカに住んでいる人たちがもうイギリス本国とは手を切って独立してしまえ、とそういう話になったわけです。それが、アメリカの独立です。ですから、アメリカは独立するときには、議会、特にイギリスの議会は信用ならない、とんでもない法律を作ると考えていたわけです。ですから、議会はそもそも信用ならないという発想がアメリカの独立の根本にあるわけです。だからこそ、アメリカという国では議会に対していかに歯止めをかけるか
 という発想があります。最初から法律はあまりあてにしていません。議会に歯止めをかけようと、憲法による人権保障を徹底しています。それが、アメリカです。ですから、アメリカの場合には、議会と行政と裁判所は対等な三権分立
 なのです。議会とホワイトハウスも対等です。日本の場合は後に詳述しますが、議院内閣制を採っているので、国会で多数を占める第一党の党首が内閣総理大臣になりますから、国会と内閣は密接につながっています。そして、協力関係にあります。ところが、アメリカの大統領制では、議会とホワイトハウスは真っ向から対立する場合があります。要するに抑制し合う関係です。協力ではなくて、むしろ反発し合う関係です。だから、対日制裁法案が上院で可決されたとき、ホワイトハウスがちょっと待てといって大統領が拒否権を発動する、というように、アメリカの大統領は議会が作った法律ですら拒否できる権限をもっています。そんなことをしたら国民の代表である議会を大統領が無視するのに等しく、民主主義に反するのではないかと思われるかもしれません。しかし、民主主義の点は、大統領も国民が事実上直接選挙するシステムが採られているので大統領に従うことも民主主義なのです。アメリカは、議会も大統領（行政）もともに民意を背景にもっているのです。そして、ホワイトハウスと議会は相互に抑制し、そのことによって均衡を保つようにしているのです。このように、徹底した三権分立
 のシステムを採用しているのが、アメリカの大統領制
 というシステムなのです。
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　それに対して、日本の場合は国会、すなわち議会と内閣は協力関係で政治を進めていきます。そのシステムは実はイギリスから輸入したものです。議院内閣制というのは、元はイギリスの制度なのです。ところが、日本の憲法は、根本はアメリカからもってきています。ですから、アメリカ法的な部分がたくさんあるのですが、その中に、議院内閣制というイギリス法的なものが入ってきているのです。このことからもわかるように、日本国憲法は、各国の憲法の寄せ集めになっています。だから日本の憲法は難しいのです。アメリカの憲法やイギリスの憲法を勉強するほうがよほど簡単です。日本の憲法は、かなり発想の違うイギリスの議院内閣制とアメリカ憲法のさまざまなシステムが一緒になっているものですから、そこで矛盾衝突があったりして難しいものになっています。しかし、だからこそ、日本の憲法は面白いのです。

　話を元に戻します。人権をどのようにして守るかということなのですが、法律で守るというのがヨーロッパの昔の考え方、それに対して、最初から憲法で守るべきだというのがアメリカや戦後のヨーロッパの考え方であるということを確認しておきましょう。








（3）人権の内容






　次に、人権の内容から人権の歴史を概観しましょう。19世紀は自由権
 が中心でした。それは、当時の人権宣言が絶対王政からの解放を目的としていたことによります。しかし、20世紀に入ると社会的・経済的弱者の救済が説かれ、社会権
 が登場して、社会権の保障が取り入れられるようになりました。自由権のみならず、社会権まで保障されるようになってきました。1919年のワイマール憲法
 が最初の典型です。この1919年のワイマール憲法がはじめて「社会権」というものを保障したのです。社会権というのは、経済的な弱者に対していろいろ救済をする権利です。そして、その後第二次世界大戦後は、国際平和への動きに伴い、人権を国際的にも保障しようとする傾向が強くなり、どんどんと広がりをみせています。1966年の国際人権規約はその代表的な例です。このおおまかな流れのイメージづくりができればそれでいいです。
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❷
 人権の観念


　人権の観念というのは、人権の性質くらいに思っておいてください。３つあります。固有性
 、不可侵性
 、普遍性
 、の３つです。法律の勉強をしていると、こういうわけのわからない用語がたくさん出てくるので難しいのですが、慣れればたいしたことはありません。
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（1）人権の固有性・不可侵性・普遍性






　固有性
 とは、人権が、人間であることから当然に有するとされる権利であることをいいます。11条、97条のところがまさにそれをあらわしています。


▶▶▶第11条


国民は、すべての基本的人権の享有を妨げられない。この憲法が国民に保障する基本的人権は、侵すことのできない永久の権利として、現在及び将来の国民に与へられる。





　次に、不可侵性
 。これは、人権が、原則として、公権力によって侵されないということを意味します。もちろんそれは原則なので、人権とて制限されることもあります。絶対無制限ではありません。

　そして、普遍性
 。これは人種、性別、身分などとは関係なく、人間であるというただそれだけで当然に有すべき、当然に認められるべき権利だということを意味しています。人種や性別、身分などとは関係ない
 というところに重点をおきます。人間であるというただそれだけで
 というところは、むしろ固有性の話です。固有性というのは、人間であるというところに着目しますが、普遍性というのは、そうではなくて差別、区別されることなく広く普遍的にというような意味あいで使います。人種や性別、身分などとは関係なく、広くみんなに保障されるというような意味あいです。性別、人種、年齢、学歴であるとか、そんなことは関係なく、みんなに広く保障される、そういう横の広がりのイメージが普遍性です。それに対して、１人ひとりに着目して、人間だからあなたに保障しますよ、というのが固有性のイメージです。








（2）人間の尊厳性（個人の尊重）






　このように、日本国憲法は、人間が社会を構成する自律的な個人として自由と生存を確保し、その尊厳性を維持するため、それに必要な一定の権利が当然に人間に固有するものであることを前提として認めました。そのように、憲法以前に成立していると考えられる権利を憲法が条文で、実定的な法的権利として確認したものということができます。憲法はこの思想を「すべて国民は、個人として尊重される」（13条）という原理によって宣明しています。この13条がもっとも根本なのだということは繰り返し述べてきました。私たちはまさに、個人の尊厳、個人の尊重という価値観に基づいて憲法を組み立てています。それが、この本の基本的な考え方です。それが私の憲法の考え方です。そして、ほとんどの憲法学者の先生方の考え方でもあります。

　ところで、「憲法というのは、この個人の尊厳を中核として人権・統治が目的と手段となっている。そんな関係として捉える。それが憲法なのだ。憲法の根本は、個人の尊厳にある」というふうに私が言ったとしたら、それはうそなのですよ。いいでしょうか？　これは間違いです。「憲法の根本は個人の尊厳である」ではないのです。個人の尊厳と考えるべき
 であるという主張
 にすぎないのです。客観的な事実として、個人の尊厳が根本だとはどこにも書いていません。それは、憲法のさまざまな歴史であるとか、人権の歴史などの流れの中で生まれた、「個人の尊厳を根本と考えるべきである」という主張なのです。私の主張ですし、今の多くの日本の憲法学者の先生方の主張でもあります。それは、「である」ではなく、「べき」の世界
 のものなのだということを決して忘れないでください。絶対・唯一・普遍のものではありません。したがって、憲法のこの価値観、すなわち個人を大切にすべきだという価値観自体は、とりあえず、今の日本の社会においては、そういう価値観でいくべきであろうということをいっているにすぎません。実際は全然違うかもしれません。少なくとも、私が学校教育で受けてきた教育はそんなものとはずいぶん違いました。１人ひとりの個人の個性を生かして、個人として１人ひとりを大切にする、尊重するなどということは全然なくて、まさに集団として扱われ、みんなと同じに扱われて、少しでも個性を生かしたり、人と違うことをしようとすると、そんなものダメじゃないかとか言われてしまう。髪形だとか、服装だとか含めていろいろな問題がありますよね。私自身は、そういう押しつけられるような教育を一時期受けてきました。まったく憲法とは違っていたのです。私は憲法をみてびっくりしました。何だこれは！と思いましたね。今までの自分は何だったのだろうか、何を習ってきたのだろうかと思ったくらいです。

　かなり理想と現実は差があるのかもしれませんが、今私たちが学んでいるのは、「べき論」の世界です。一歩でもその方向に近づいていくべきであると憲法は主張していると思ってください。われわれ国民がそれを理解して、そのような方向へ進んでいこうという意思、意識をもつことが大切なのです。

　よって、この憲法の価値は絶対普遍のものではありません。時代が変われば変わるかもしれない
 。昔は、天皇が一番、国家が一番でした。そういう価値観を押しつけられてきたわけです。でも今は、そうではないということで、180度変わったわけです。

　しかし、この考え方だって普遍的かどうかはわかりません。現実に、個人の尊厳という発想は、これまでみてきたとおり歴史の流れの中では、ほんの230年ほど前のフランス革命の時に生まれたものです。言うまでもなく西洋近代キリスト教社会の発想です。ですから、東洋的な発想とは、かなり質が違います。個人というものに着目する。要するに１人ひとり分析していって、あなたと私は違うということを明らかにしていく、そういう発想です。これはまさに、自我を確立し、人間として自律していこうとする西洋的発想です。東洋的な、人間も自然もみんな一緒じゃないか、仲良くしようよという発想とはかなり違います。キリスト教の発想ですから、神との契約から出てきたわけで、自然と対決するという発想です。

　人権というもの、個人の尊厳・個人の尊重というのは、人間を主体にした価値観です。人間であることによって認められるというのであって、自然とか地球とかいうものは視野に入っていません。はたしてそれでよいのでしょうか？　これは、これから見直されなければならないところでしょう。

　個人の尊厳というのはとりあえず私は大切だと思います。しかし、それが絶対、すべてではないのではないでしょうか。自然とか地球と共存していくこと、または、宇宙の中での地球というもの、その地球の中での、自然の中の一員としての人間というものを考えたときに、今の個人の尊厳といっただけの憲法では、ちょっと足りないのではないかという気がします。人間だけに視点をおくところから、自然破壊であるとか、環境問題であるとか、物質的ないろいろな問題が出てきてしまっているのではないでしょうか。

　とはいっても、今の段階では、この個人の尊厳という発想を１つの価値観として、まずはそこまでたどり着く必要があるのではないかと考えています。

　憲法がどうあるべきかということは、最終的には、ぜひ皆さん１人ひとりが考えてください。皆さん１人ひとりが自分の憲法をもち、こう考えるべきだという価値判断をしていくことが、皆さんが法律家になった後の仕事です。そして憲法の価値観を１人ひとりの国民がもつこと、それがまさに国民に憲法が浸透しているということですし、それがまさに憲法に基づく政治、すなわち立憲主義です。民主主義の国になるということなのです。ですから、日本が民主主義の国になるということは、国民の１人ひとりが、自分の憲法をもって、自分はこうあるべきだと思うことをきちんと主張して議論し合えるようになることです。まだまだ遠いかもしれませんが、少なくとも皆さんのところから、少しずつそれを前へ押し進めることが重要です。

　ですから、１つお願いなのですが、皆さんは、家族の皆さん、兄弟やご両親にぜひ憲法の話をしてみてください。憲法ではこんなことをいっている、こんな考え方があるらしいよ、ということをどんどん広めていきましょう。私は昔から、自分のことを憲法のエヴァンゲリスト（evangelist）＝伝道者と考えているのですが、とにかく、憲法の価値というものを皆で認識しようということです。ただ、それを押しつけているわけでは絶対ありません。そうではなくて、こういう考え方があるんだよということを知ってもらう、私はとりあえず、まずそこまでは行き着かなくてはいけないのではないかと考えているわけです。まずは個人の尊厳という価値を認識しようということです。

　さてそういうわけで、人権というのは個人の尊厳に根本があるということなのですが、次に人権の内容についてみていくことにしましょう。







❸
 人権の内容





（1）人権の分類






　人権というのは、大きく分けると（ほかにも種々の分け方がありますが…）、自由権・参政権・社会権・受益権に分けることができます。
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(a)自由権──「国家からの自由」


　まずは、自由権です。自由権とは、国家からの自由ということです。「国家からの自由
 」という言葉も覚えておきましょう。これは、国家が個人の領域に対して、権力的に介入することを排除し、個人の自由な意思決定と活動とを保障する人権のことです。簡単に言えば、自由でいたい、好き勝手にやりたい、というのが自由権です。この自由権は、精神的自由権、経済的自由権、人身（身体）の自由という３種類に分かれます。

　精神的自由権
 とは、人間の精神活動の自由、頭の中で考えることなどです。19条に思想・良心の自由、20条に信教の自由、21条に表現の自由、23条に学問の自由というのが規定されています。条文を確認しておきましょう。そういう人間の精神活動に関する自由です。

　経済的自由権
 は、経済活動の自由です。22条と29条です。22条は、職業選択の自由です。「営業活動の自由」とかよばれています。そして、29条は、財産権の保障です。

　人身の自由
 は、人間の身体の自由です。奴隷的な拘束を受けないとする18条であるとか、適正な手続がなければ処罰されないとする31条などが人身の自由です。


(b)参政権──「国家への自由」


　次に参政権。国家への自由、国家に関わっていく、積極的に政治に関わっていく、そんなイメージです。ですから、方向性が国家に向かっているという感じです。国の政治に参加できる権利であり、自由権の確保に仕える権利です。具体的には、選挙権、被選挙権に代表されます。そのほか、広くは憲法改正の国民投票権（96条）や、最高裁判所裁判官の国民審査（79条2項）も含みます。


(c)社会権──「国家による自由」


　次に社会権。国家による自由という言い方をします。経済的な弱者を保護するために社会的・経済的な弱者が人間に値する生活を営むことができるように国家の積極的な配慮を求めることができる権利です。たとえば、25条の生存権。26条の教育を受ける権利。どんなに貧しくても義務教育だけは受けられるという権利です。27条の勤労の権利。28条の労働基本権。ストライキなどをする権利です。これらは皆、経済的弱者を救済する権利です。国家による自由ということのイメージをもてますか？　国家が介入して保障してくれる。国が私たちの生活に介入して保護してくれるのです。たとえば生存権とか、社会保障というのを思い浮かべてみてください。最低限の生活のための社会保障であるとか、年金であるとか、そういうさまざまなものがあります。国が種々の名目で金銭を給付するわけです。そうやって、国が介入してきます。それが社会権であり、国家による自由です。国民の権利という側面からみると、国に対して保障してくれとか、社会保障してくれとか、生活保障してくれと国に求める、国に対して何かやってくれと要求する権利です。社会権は国に要求する、国の行為を求めるそういう権利である、と思っておいてください。

　　自由権（国家からの自由）──不作為請求


　　社会権（国家による自由）──作為請求


　不作為請求、作為請求という言葉があります。この言葉は刑法でよく使うのですが、不作為というのは、何もしないことです。作為というのは、何かをすることをいいます。じっと立っているだけ──これは不作為です。手を動かして、相手を殴る──これは作為といいます。不作為というのは、何もしない。作為というのは、何かをすることと思ってください。そうすると、国家からの自由の自由権というのは、国家に何もしないでくれということ、すなわち不作為を請求することになります。それに対して、社会権は、国家に対して生活保障をしてくれといって具体的に何かをやってくれということを求める作為請求という形をとります。自由権、社会権という言葉は、それぞれ不作為請求、作為請求という言葉とつながるということのイメージももてるようにしておいてください。

(d)受益権

　また、国民が国家に対して、一定の作為を求める権利のうち、社会権に分類できないものを受益権といいます。社会権は経済的な弱者救済という歴史的な性質をもっているのですが、この受益権はそうした特定の目的の請求権ではなく、およそ国家に対して一定の行為を請求するものです。

　たとえば、請願権（16条）や裁判を受ける権利（32条）、国家賠償請求（17条）や刑事補償請求（40条）などがそれです。国民は国家に対して裁判をしてくれと要求できるのです。また、公務員が不法行為をしたら、国家に対してその賠償を求めることができるわけです。これらの権利は社会権のように20世紀になって初めて認められるようになったというわけではありません。裁判を受ける権利などは18世紀の市民革命の頃からありましたし、請願権も古い権利です。しかし、他方で国家賠償などは戦後になって初めて認められるようになった権利です。このように受益権というのは国家に対する請求権の中で社会権以外のものの寄せ集めだと思っておいてください。
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（2）自由権と社会権の関係






　さて、前に自由国家というのが本質であって、社会国家というのも大切ですが、社会国家を強調しすぎることは、国家の介入を過度に招くことになって危険なのだ、だからある程度歯止めをかけなければいけないというお話をしました。この考え方は、人権のところでも同じです。自由権が中核であって、社会権はそれを補充するためにあるにすぎません。あまりにも社会権を強調しすぎることは、国家による介入を過度に招くことになるからまずいのではないかということです。自由権が、国家の干渉を否定する自由国家・消極国家の思想を基礎とする、国家に対する不作為請求権であるのに対して、社会権は、国家の関与を広く認める社会国家・積極国家の思想を前提として、国家の積極的な作為を請求する権利です。したがって、両者は前提とする国家観および法的性質を異にするといえます。

　社会権を過大に重視すると、人権の分類が相対的なだけに、自由権の領域にまで国家が介入することを認める結果になりかねません。そこで、個人の人格的自律を第１に考えるならば、現代においてもなお近代的な「国家からの自由」の思想が基本とされなければならないのです。自由はそもそも他者の干渉を受けずに自己決定を行うところに本質があるのですから、自由を実現するために国家に依存するのは一種のパラドクスと言わざるをえません。国に自由を守ってくださいなどと依存しすぎることは、かえって危険な面がたくさんあるということです。銀行の不良債権問題でいえば、「銀行を守ってください。銀行を守ってもらえなければ経済は破綻します。だから財務省、ぜひ守ってください」などということをやりすぎてしまうとかえってそれは国家の過大な介入を招くことになって、本来の自由という観点からは、好ましくないということです。








（3）分類の相対性






　権利の性質を固定的に考えて厳格に分類することは不適当であり、個々の問題に応じて、権利の性質を柔軟に考えていくことが必要です。たとえば、表現の自由から導き出される「知る権利」を例にとってみましょう。「知る権利」
 とは、文字どおり知る権利です。皆さんが何か知りたい、たとえば新聞を読みたい、テレビを見たい、これらは皆、知る権利だと思ってください。見る権利、読む権利、これは知る権利です。皆さんは、今私の講義を聞いています。知る権利を行使しているのです。私は、講義をしているほうですから、表現の自由を行使しています。皆さんは、聞いていますから、知る権利を享受しているという状態です。ところで、表現の自由というのは、21条に書いてあるのですが、知る権利は条文がありません。明確に規定されていません。でも、表現する自由を保障していて、皆さんの聞くほうの自由を保障していないわけがないですよね。ですから、表現の自由を保障する21条には、皆さんの知る権利も保障されていると解釈されています。21条の解釈によって知る権利も保障されているのです。
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　さて、そのような知る権利なのですが、皆さんは講義を自由に聞くことができる。たとえば、この教室に警察がいきなり入ってきて、「こんな講義なんか聞くな。弁士中止!!」などと言って、講義を聞くことを規制されたらどうでしょう。そのときに、「そんなことはやめてください。私たちは自由に聞きたいのです」と言っていくのは、国家からの自由の側面、自由権からの側面
 です。それに対して、皆さんが、「ある情報を知りたいから知らせろ」と国に要求する場面を考えてみてください。たとえば、2016年６月、学校法人森友学園に大阪府豊中市の国有地が払い下げられたところ、不動産鑑定士が出した土地の評価額は９億5600万円であったのに、近畿財務局が出した払い下げ価格は約８億円引きの１億3400万円でしたが、これは、当時の首相であった安倍夫妻の影響で土地の価格が不当に安くなったのではないのかと皆さんが思って、国に、内閣に対して情報を知らせろと要求しますよね。これは要求をする権利、すなわち作為請求です。それは社会権的な側面
 です。このように知る権利という権利には、自由権という側面もあるけれども、国に要求するという部分では、社会権的な請求権的な側面もあるわけです。そのように、人権の中には両方の側面をもっているものもあります。ですから、この人権は自由権だ、こちらは社会権だと明確に線を引けるものではありません。ある人権は自由権的側面もあれば、社会権的側面もある。それを人権の分類の相対性
 といいます。

　社会権に分類されている生存権などもそうです。たとえば、皆さんが最低限度のカツカツの生活をしているとしましょう。そのときに、国が重たい税金を課す。貧しい人により重たい税金を課すなんていうことを国が仮にやってきたとします。そのとき皆さんは、「ちょっと待ってよ。私たちの最低限度の生活を侵害しないでよ。そんなことはやめてくれ」と言ってそういう重たい税金を排除しようとしますよね。それは重たい税金という形の国家の介入を排除するのですから、まさにこれは自由権の側面です。それに対して、貧しい生活をしている人が、国に「生活保障してください」と言って求める──これはまさに、社会権の側面です。ですから、生存権という権利、これは25条に出てきますが、「すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する」という生存権は、自由権的な側面もあれば、社会権的な側面もあるということです。

　国が貧しい人に対して、なおかつ重たい税金を課すなんてことはあるのだろうかと思うかもしれません。しかし、消費税の税率アップの問題を考えてみてください。たとえば、消費税を10パーセントにするということは、貧しい人も豊かな人も同じ10パーセントの税率ということですから、貧しい人にとってみれば実質的に負担が重くなるわけです。相対的に考えてみてください。収入が月５万円しかない人と収入が月50万円ある人とが同じ品物を買ったときに同じ税金なわけですからね。このように、貧しい人たちに対して、より重たくはたらくのが消費税です。ということは、消費税の税率アップをされそうになった、そのときに「そんな税率アップはやめてくれ」といって排除する憲法上の根拠は、まさに生存権の自由権的側面ということになるわけです。このように、生存権にも自由権的側面と社会権的側面があるということがわかったと思います。

　人権の分類は相対化していて、いろいろな側面があるということ、そして、そのようにいろいろな側面があるがゆえに、本質は何かということを忘れてはいけません。やはり国家からの自由が本質なのだということを忘れないようにしましょう。







❹
 人権の主体


　今までお話してきた人権は、誰に対して保障されているのか──人権の享有主体について、実は議論があります。人権は、人種・性別・身分などの区別に関係なく、人間である以上当然に享有できる普遍的な権利であることは説明しました（人権の普遍性）。しかし、日本国憲法は、世襲天皇制を定めています。天皇や皇族
 に人権はあるのでしょうか。素朴な疑問ですね。天皇に表現の自由や学問の自由があるのでしょうか。学問の自由くらいは、ありそうですよね。いろいろと研究されたりしているようですから。でも、表現の自由はどうでしょうか。「私は、あのテレビ番組が好きです」とか、「私は、○○党の考え方を支持します」とか、そんなことを言ってもよいのでしょうか。さらに、24条によれば、両性の合意によって結婚できるはずなのですが、この婚姻の自由はどうもなさそうです。実は皇室会議というところで、了解がもらえないと結婚もできません。


▶▶▶第24条


①婚姻は、両性の合意のみに基いて成立し、夫婦が同等の権利を有することを基本として、相互の協力により、維持されなければならない。

②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。



▶▶▶皇室典範第10条


立后及び皇族男子の婚姻は、皇室会議の議を経ることを要する。





　職業選択の自由はどうでしょう。「弁護士になりたいから、伊藤塾に行って勉強がしたい」と言うことができるでしょうか。学問の自由はともかくとしても、職業選択の自由はどうもなさそうです。このように、天皇や皇族には、一定の人権が制限されています。

　また、外国人
 はどうでしょう。日本にもたくさんの外国人の方がいます。その外国人の人たちには、人権は保障されているのでしょうか。思想・良心の自由や学問の自由あたりなら保障されているといわれても、まあそうかなというところでしょう。

　では、選挙権はどうでしょう。選挙権は、主権者である日本国民が、主権者として国の政治に参加し、国政の最高決定権を発揮する重要な一場面ですから、日本国民ではない外国人には認められないと考えられそうです。実際、公職選挙法は、外国人に選挙権・被選挙権は認めていません。

　また、社会権である生存権はどうでしょう。生存権の実現には、多くの費用がかかります。日本国民の救済さえままならないのになぜ外国人まで救済する必要があるのでしょうか。それは、その外国人の母国がやるべきではないか。だから、社会権は外国人には認められないともいえそうです。

　しかし、視点を変えてみると、外国人といっても、豊かな日本に仕事を求めてやってくる外国人もいれば、わが国に定住する在日韓国・朝鮮人および中国人の人たちのように、ただ日本国籍がないだけで、あとはまったく日本人と同じように日本で暮らし、税金も納め、日本人と何ら変わらない生活を送る外国人もいます。その歴史的な沿革やわが国での生活実態等を考慮すると、むしろできるかぎり、日本国民と同じ扱いをすべきだともいえるでしょう。選挙権についてみても、国政選挙はともかくとしても、地方自治体、特に市町村という住民の生活にもっとも密着した地方自治体レベルにおける選挙権は、その地域で生活を送る住民の一員として永住資格を有する定住外国人には認めてもよいと考えられないでしょうか。判例も、地方自治体レベルであれば、定住外国人に法律で選挙権を認めることは憲法上可能であるとしています。そのほかにも、適正な手続を受ける権利は？　人身の自由は？　経済的自由は？　というような外国人の人権享有主体性というのもとても大きな論点なのです。
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　しかし、よくよく考えみると憲法は、個人を個人として尊重するとしているわけですから、外国人だから、日本人だからということで何ら変わりはないはずです。個人を尊重するのであれば、外国人の人権などという項目が憲法の教科書にあること自体がおかしいような気がします。でも、今の教科書・基本書には必ず外国人の人権という表題が掲げられています。このあたりが、まだまだ日本では憲法が国民の間に浸透していないことを示しているような気がします。「外国人の人権」などが問題にならないくらい個人が個人として尊重されるようにしていかなければと思います。

　それから、法人
 。法人というのは、法が人と同じような法律上の扱いをすること、すなわち権利義務の主体となることを認めたものをいいます。社団法人、財団法人、学校法人、宗教法人などがそうです。この法人については、民法などで扱いますが、その法人にも人権はあるのかということが問題になります。たとえば、テレビ局は、株式会社という法人です。テレビ局に、表現の自由、報道の自由は当然あると言わざるをえないでしょう。宗教法人には信教の自由があるでしょう。大学などの学校法人には学問の自由がある。このように、法人にも人権はあるとして、われわれ人間の人権とどう違うのかという問題が出てきます。

　以上のように人権の主体についてもさまざまな問題があるのです。







理解度クイズ③










１　人権思想が最初に登場した国は。



①イギリス

②アメリカ

③フランス

④ドイツ

⑤中国













２　日本国憲法において人間の尊厳をうたっている条文は。



①１条

②９条

③13条

④11条













３　人権の観念として適切でないものは。



①普遍性

②固有性

③国際性

④不可侵性

















※解答は巻末









Ⅱ　基本的人権の限界










❶
 人権と公共の福祉





（1）公共の福祉






　今までみてきたように、日本国憲法は、人間が生まれながらに有すると考えられる基本的人権を「侵すことのできない永久の権利」、つまり法律によっても、更に憲法改正によっても侵してはならない権利として、絶対的に保障する考え方を採っていますが、それは、人権が絶対無制限であるという意味ではありません。やはり、いくら人権、人権といっても、それは「他人に迷惑をかけないかぎり」という一定の歯止めというものが必要になります。そこで、「他人に迷惑をかけないかぎり」というこの歯止めのことを、憲法は「公共の福祉」
 という言葉を使って表現しています。この「公共の福祉」という言葉が、憲法の中で４か所出てきます。12条、13条、22条、29条
 です。それぞれの条文をみていきましょう。

　まず12条という条文をみてください。


▶▶▶第12条


この憲法が国民に保障する自由及び権利は、国民の不断の努力によつて、これを保持しなければならない。又、国民は、これを濫用してはならないのであつて、常に公共の福祉
 のためにこれを利用する責任を負ふ。





　まず「公共の福祉のためにこれを利用する責任を負ふ」と出てきました。次に13条をみてください。


▶▶▶第13条


すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉
 に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。





　「公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする」と書いてあります。この12条、13条というのは、すべての人権にあてはまるような、一般論的な形で書いてありますね。14条以下からは、更に具体的な人権が出てきます。14条は平等権、15条は選挙権、16条は請願権……等々、各種の権利がばらばらに出てきます。そして、22条１項をみてください。


▶▶▶第22条


何人も、公共の福祉
 に反しない限り、居住、移転及び職業選択の自由を有する。

〈第２項 略〉





　ここにも公共の福祉という言葉が登場してきました。それからもう１つ、29条。29条では財産権というものが規定されています。29条２項をみてください。


▶▶▶第29条


①財産権は、これを侵してはならない。

②財産権の内容は、公共の福祉
 に適合するやうに、法律でこれを定める。

〈第３項 略〉





　22条と29条。この２つは共通している事柄があります。22条と29条はどこが共通しているか。22条と29条は、ともに経済的自由権です。このように、公共の福祉という言葉は、12条、13条、それから、経済的自由権
 であるところの22条、29条のところに出てきます。

　さて、この「公共の福祉」という意味は何だろうか、ということをこれから考えていきましょう。

　私たちがある人権をもっている。たとえば、「報道の自由」というのがあったとします。「報道の自由」という人権があって、マスコミは、テレビでいろんなニュース報道をすることができます。さまざまな報道をすることは憲法の21条というところで、「報道の自由」として保障されています。

　21条という条文をみると、そこには「集会、結社及び言論、出版その他一切の表現の自由」と書いてあります。21条には「一切の表現の自由」と書いてあるのですが、実はその「表現」という言葉の中に、テレビのようなマスコミなどの報道も含まれ、「報道の自由」は表現の自由として保障されていると解釈されています。ですから、21条には明確に「報道の自由」と書かれていないけれども、21条を根拠に「報道の自由」も保障されているというように解釈されています。

　しかし、やはりテレビの報道も「他人に迷惑をかけないかぎり」ということになりますから、芸能人とか、また一般の人たちのプライバシーだとか名誉だとか、そういうものを侵害するような報道は許されないということになるわけです。そうすると、その名誉権を侵害しないような範囲で、「報道の自由」が保障されていることになります。自由に報道したい、しかしやはりそれは他人の名誉だとかプライバシーだとかを侵害しないような形でしか報道はできない、というわけですから、「報道の自由」は一定の限度で制限を受けていることになります。

　さて、今の話で「報道の自由」を制限したものは何だったのでしょうか？　「報道の自由」という人権を制限するものは、はたして何か。それは、「社会の公共の利益」だったでしょうか。そうではありませんね。「報道の自由」を制限するものというのは、それは、別の人の名誉権だとかプライバシーだとか、簡単に言えば、別の個人の人権、それが「報道の自由」を制限したわけです。

　このように、ある個人の人権、ある人（あるいは法人）の人権を制限するのは、他の個人の人権でしかありえない
 のです。これは重要なところです。たとえば、何か表現をしたいとか、出版活動をしたいとか、宗教・信教をもちたいとか、人権を行使したいと思っても、その行為を制限されてしまうのです。その制限の理由は何かというと、よく「公共の福祉」だとか、「社会の利益」だとか、そんなことがいわれたりします。しかし、「公共の福祉」だとか「社会の利益」だとかいうのは、言葉として、たぶん皆さんのイメージの中では「社会一般の利益」だとか「社会の秩序」だとか、それらのために個人の人権が制限される、というイメージをもっているのではないかと思うのですが、そうではないのです。

　個人の人権を制限できるとしたならば、それは他の個人の人権でしかありえないのです。どうしてでしょう。個人の人権を制限するものは別の個人の人権でしかありえないのはなぜだと思いますか？　ある人の「報道の自由」「出版の自由」というものを、もし制限するならば、それは別の人の個人の人権でしかありえないというのは、次のような意味です。

　たとえば、ある芸能人が、写真集を出されてしまった。自分では出したくないと思っている写真集だけれども、何かの行き違いで写真集を出されてしまった。その個人のプライバシー、自分では出したくないと思っている写真集を勝手に出されてしまうとその芸能人のプライバシーは侵害されます。他方で出版社にしてみれば、きちんと撮った写真なのだから出版したい。出版するということはまさに21条で保障される表現の自由です。出版社のほうは経費をかけて、出版するために撮影した写真なのですから写真集にして出版したい。写真を撮られてしまった芸能人のほうは自分のプライバシーがあるから、「ちょっとこういう写真は出してもらっちゃ困るな」というものは出版を止めさせたい。出版の差止めをしたい。そういう権利もありますよね。もちろんそれはプライバシーの権利です。この場面では、出版の自由とプライバシーの権利が、ぶつかり合いました。さて、その出版社の出版の自由を制限するとしたら、社会一般にとって、それが迷惑だとか、よくないことだとかいうことではなくて他の個人の権利のためでなくてはなりません。やはりプライバシーを侵されてしまうというような個人の権利（ここではプライバシーの権利）によって歯止めをかけようとするわけですよね。まさに個人の人権を制限するためには、別の個人の人権でなければいけないというわけです。それでは、それはどうしてなのでしょう。

　それは、本章の最初のほうでお話した、「個人の尊重」です。すなわち、「個人」が一番大切だからです。「個人の人権」というものが最高と考えるのでした。「個人」が一番大切で、最高です。そうであるならば、それを押さえつけて制限するものは「個人」以外にありえないはずですよね。もし「個人が最高だ」といっておきながら、その個人を制限する根拠として、たとえば「社会」や「国家の利益」とか、そういうものをもってきてしまったら、個人が最高だというのはウソっぱちになってしまいます。あくまでも個人の利益が最高だというならば、それを制約するものもそれと対等な個人の利益でないといけないはずです。個人の利益を離れて、社会の利益だとか国家の利益だとか、そういう抽象的なもので個人の利益を制限するのはよくないということです。あくまでも個人のために社会や国家が存在するのであって、社会・国家のために個人があるわけではないということです。

　このように、人権を制限できるのは、他の個人の人権でしかありえません。なぜなら、それは個人に最高の価値をおいているからです。さてそうなると、「公共の福祉」という言葉は何を意味しているのでしょうか。それは個人の権利と個人の権利、それがぶつかり合ったときにそれをどこまで認めるか、どこまで制限を許すか、という調整の原理をさすことになります。人権と人権の矛盾・衝突、それを調整するための原理を「公共の福祉」とよぶのです。人権と人権のぶつかり合い、矛盾・衝突を調整するための実質的公平の原理
 こそが「公共の福祉」です。決して、全体のために個人が犠牲になるとか、社会によって個人を制限するとか、そういう発想ではありません。たぶん、多くの人たちは公共の福祉というと、何か社会の利益とか、社会の秩序だとか、そんなイメージをもってしまうと思うのですが、そうではないということです。社会の利益のために人権を制限するのではないのです。あくまでも他の個人の利益のためにその個人に我慢してもらうということです。個人の人権制限ができるのは、他の人権のみであるということは、しっかりと頭に入れておきましょう。
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（2）２種類の公共の福祉──自由国家的公共の福祉と社会国家的公共の福祉






　さて、そのような人権相互間の矛盾・衝突の調整原理である公共の福祉ですが、実は２種類のものがあります。調整の仕方が２種類あるということです。それが「自由国家的公共の福祉」と「社会国家的公共の福祉」というものです。

　「自由国家的公共の福祉」
 とは、人権が生まれながらにもっている制約のことをいいます。あらゆる人権はすべて生まれながらにして制約をもっています。たとえば「表現の自由」でもそうです。表現の自由という自由が憲法で保障された。それは保障されたその当初から、実は他人に迷惑をかけてはいけないという制限をもった形で生まれている。そのように、人権というのは、もともと生まれながらにして一定の制約をもっています。「自由国家的公共の福祉」というのが、生まれながらの制約、すなわち、もともと人権と人権がぶつかり合ったときにはある程度の制限を受けなければいけないとされているというような意味内容です。

　たとえば、職業選択の自由があるし、営業の自由があるといっても、日本では武器を販売したり、ピストルを売買したりすることは認められていません。ということは、営業の自由があるといっても、それは武器の販売はできないという制限をもった形で22条によって保障されているというわけです。このように、あらゆる人権、すべての人権は、もともと生まれながら何らかの制約をもっています。これが自由国家的公共の福祉という意味あいです。

　それに対して、もう１つの社会国家的公共の福祉
 は、国家があえて制限をするというイメージです。経済的社会的弱者救済
 という観点からする制約であるともいわれます。具体例としては、米の輸入の制限とかをイメージしてください。なぜ米の輸入の制限をするのでしょう。それは国内の米作農家を保護するためです。外国から安い米がどんどん入ってきてしまうと国内の米作農家がやっていけなくなって潰れてしまう。そういう経済的弱者に対してそれを保護するために、米の輸入は制限するということを政策として行うわけです。本来それは自由競争に任せて放っておけばいいじゃないかというのも１つの考えです。安価のほうが勝って、高価な方が淘汰されていってもいいじゃないか。何も日本の農家を保護する必要はない、というのも１つの考え方です。でも、弱者救済といういわゆる社会国家の理念によって、あえて強者の権利を制限し、弱者の権利を保護しようというわけです。これが社会国家的公共の福祉です。
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　たとえば、スーパーマーケットが、ある地域に進出しようとするとしましょう。大きなスーパーマーケットが進出すると、その地域の小売店は、打撃を受け、経営ができなくなるおそれもあります。また、周辺に住んでいる住民は騒音、交通渋滞など迷惑を受けます。ですから、大きなスーパーマーケットが進出するときに一定の制限を設ける大店立地法
 という法律ができたりするのです。

　このような形で弱者保護の観点からさまざまな規制をする場合があります。ただし、このような社会国家的公共の福祉による制限が行われるのは、経済的自由に関してだけです。経済的弱者を救済するために制約するわけですから、経済的自由についてのみ認められる制約
 です。だからこそ、22条と29条についてだけ「公共の福祉」ということを繰り返しいっているわけです。もう一度条文を確認してください。22条と29条だけ、「公共の福祉」という文言を使っていました。21条の表現の自由にはありませんよね。それがまさに経済的自由についてのみ社会国家的公共の福祉というものがあるということを示しています。覚えておいてください。

　すべての人権に共通な自由国家的公共の福祉は、12条と13条のところに、いわば一般論的に規定されていると思ってください。12条と13条のところに自由国家的公共の福祉が一般論的に書いてあって、さらに、経済的自由についてのみ22条と29条のところにもう１回「公共の福祉」が繰り返して書かれています。これは、経済的自由には自由国家的公共の福祉とは別の社会国家的公共の福祉というのがあるということをあえてそこで確認しているからこそだ、というふうに解釈していきます。

　社会国家的公共の福祉というのは、イメージがもてますか？　弱者救済のために強い者を制限するというイメージですね。社会国家的公共の福祉のほかに弱者救済の観点でもう１つ、今までのところですでに勉強したものがあります。日本国憲法が弱者救済のためにもう１つどんな手を打っているか、覚えていますか？

　それは、社会権を保障しようとするものでしたね。社会権というのは、経済的な弱者の人たちにまさに積極的に国家が手を差し延べるものです。これに対して、社会国家的公共の福祉というのは、強い者の権利を国家が介入して積極的に制限するわけです。イメージがもてるでしょうか？　自由資本主義社会が浸透して、どんどん貧富の差が開いてきてしまった。放っておくとどんどんその差は開いてしまう。弱い者はどんどん下に落ち込んでいき、強い者はどんどん上へのし上がっていく。経済的に上にのし上がっていきます。そのときに、下に沈んでしまいそうな者に手を差し延べてこれを引き上げてやる。これが社会権。上のほうにのし上がっていく強者の頭を抑える。それが社会国家的公共の福祉です。まさに社会権と社会国家的公共の福祉は対になっている
 わけです。弱者を救済するということと強者を抑えるということは、対になっています。放っておくとどこまでも差が開いてしまうので、下に沈む者を引き上げる、上にのし上がっていく者をぐーっと抑えて下に引き戻してしまう。これは、何を意味していますか？

　差が開く、その格差を是正していこうとしていますよね。それは平等を達成しようとしているわけです。このような平等のことを実質的平等
 といいます。この実質的平等という理念に基づいて、社会権と社会国家的公共の福祉というものが生まれている、ということなのです。

　このように、実質的平等という理念に基づいて、社会権の保障と社会国家的公共の福祉というものがあり、その２つは対になっているということはとても重要です。なぜ実質的平等を達成しようとするのか、それは、国民はすべて「個人」として尊重され、すべての個人を大切にしたい、という理念があるからです。

　話を元に戻して、人権のぶつかり合いを調整するために公共の福祉という概念があり、その公共の福祉には自由国家的公共の福祉、社会国家的公共の福祉という２種類があるということを知っておきましょう。

　そして、経済的自由のみが、自由国家的公共の福祉と社会国家的公共の福祉による制約を受けます。精神的自由においては国家が政策的に介入してきて人権を制約するという社会国家的公共の福祉は許されないのです。精神的自由の領域ではあくまでも国家からの自由が本質であり、人権制約も他人に迷惑をかけないようにという内在的なものしか認められないのです。

　この点は憲法が徹底した価値相対主義をとっていて、国家が一定の価値観を強制するために国民の精神的自由を政策的に制約することがあってはならないということを示しているのです。








（3）具体的な調整の基準──二重の基準






　公共の福祉は、人権と人権のぶつかり合いを調整する原理です。それではどうやって調整するのでしょうか？　具体的にそれをどのように調整すればいいのだろうかということが一番問題になります。

　その方法として、まず最初に「比較衡量」ということが行われました。比較衡量論とは、すべての人権につき、「それを制限することによってもたらされる利益とそれを制限しない場合に維持される利益とを比較して、前者の価値が高いと判断される場合には、それによって人権を制限できる」という考え方です。人権を制限することによってもたらされる利益と制限されないことによって得られる利益とを比べてみて、さてどちらの利益が大きいだろうかという比較検討をして、もし制限したことによってもたらされる利益のほうが大きいときには、その制限は許されると考えます。このように、制限をした場合と制限をしない場合との比較をしてみようという考え方が登場したわけです。この考え方を「比較衡量論」
 または「利益衡量論」
 といいます。
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　例をあげましょう。集会をする自由が21条で保障されています。この集会の自由の中には、デモ行進をする自由も含まれていると解されています。このように、デモ行進をする自由というものが一方で保障されているけれども、もしデモ行進を好き勝手にやられたのでは交通が
麻
 ま
 痺
 ひ

 してしまうことは容易に想像できますよね。交通秩序を維持するためにはデモ行進も一定の制限が必要です。さてそのときに、デモ行進を制限する法律、条例ができたとします。それは許されるでしょうか？　ここで、デモ行進を制限することによって得られる利益と、デモ行進を制限しないことによって得られる利益とを、具体的に比べてみるわけです。デモ行進を制限することによって交通の安全だとか交通秩序、それから多くの国民が道路とかを自由に使える利益が守られるけれども、他方デモ行進を制限しないことによって、これはデモ行進をしたいと思っている人たちの表現の自由というものが守られることになります。このようなことを利益衡量してバランスをとっていくわけです。それが利益衡量論という考え方です。

　ですが、この利益衡量論という考え方は、往々にして、制限する利益のほうが大きいという結論になりがちです。今の話でいえば、デモ行進を制限する利益のほうが大きいという結論になりがちです。なぜかといえば、デモ行進をしたいと思っている人たちの数はたとえば100人とか200人、デモ行進をされて迷惑を被る人たち、デモ行進なんてやめてほしいな、制限してほしいな、と思っている人たちのほうが、これは何千人、何万人になる可能性があるわけですから、バランスをとってみるとどうしても制限するほうが重たくなってしまうのです。このように、この利益衡量論、比較衡量論によると、どうしてもそれは制限するほうの利益を重くみてしまいがちになってしまう。ですから、この利益衡量論というものは、たしかにひとつの有益な方法ではあるけれども、やはり不十分なところがあるのではないか、それは万能ではないのではないかということなのです。

　そこで、次に「二重の基準の理論」
 という考え方がアメリカから輸入されました。アメリカでは、ダブル・スタンダード（double standard）といいます。ダブル・スタンダードというと、たとえば「アメリカはよくダブル・スタンダードを使う」とか、「国際社会においてダブル・スタンダードはよくない」とかのように「二枚舌」というような意味で使われることがあるので、あまりよくないイメージがあると思いますが、この憲法の世界では、ダブル・スタンダード＝二重の基準という言葉は、よいイメージで使われています。私たちが頻繁に使っていく大切な理論です。

　二重の基準の理論、それは精神的自由権を制約する場合と、経済的自由権を制約する場合に、その制約が妥当かどうかという裁判所による審査の基準をちょっと変えてみよう、という考え方です。

　今からお話することは、裁判所が違憲審査をする場合を想定しています。裁判所が違憲審査をする場合とは、どういう場合かといえば、たとえば、第１章のはじめに出したケースの中の「新治安維持法」という法律ができたとします。そして、この「新治安維持法」という法律がおかしいじゃないかといって誰かが裁判所で争うと、裁判所はその法律がおかしいかどうか審査します。おかしい法律とはどういうことかというと、人権を不当に制限する法律ということです。もともと、法律は人権を制限する面をもちます。それはなぜか。それはその法律が他の人権との調整を行っているからです。このへんは難しい、わかりにくいところかもしれません。たとえば「報道の自由」という人権がある。それを他人のプライバシーや名誉を侵害してはいけないという理由で調整します。そのときにどのように調整するかというと、たとえば報道される人の名誉と、報道する出版社の報道の自由を調整するために、刑法に「名誉毀損罪」（刑法230条、刑法230条の2）の規定がおかれています。


▶▶▶刑法第230条


①公然と事実を摘示し、人の名誉を毀損した者は、その事実の有無にかかわらず、３年以下の懲役若しくは禁錮又は50万円以下の罰金に処する。

②死者の名誉を毀損した者は、虚偽の事実を摘示することによってした場合でなければ、罰しない。



▶▶▶刑法第230条の２


①前条第一項の行為が公共の利害に関する事実に係り、かつ、その目的が専ら公益を図ることにあったと認める場合には、事実の真否を判断し、真実であることの証明があったときは、これを罰しない。

②前項の規定の適用については、公訴が提起されるに至っていない人の犯罪行為に関する事実は、公共の利害に関する事実とみなす。

③前条第一項の行為が公務員又は公選による公務員の候補者に関する事実に係る場合には、事実の真否を判断し、事実であることの証明があったときは、これを罰しない。





　他人の名誉を侵害するような報道をしてしまうと、名誉毀損罪という犯罪になってしまうという制限を受けるというものです。しかし、名誉毀損罪という犯罪にならないかぎり、少なくとも刑法上は許されているわけですから、その範囲内の報道は許されるということになります。そうすると、その場合には刑法という法律が人権と人権のぶつかり合いを調整していることになるわけです。これ以上ひどい報道をしてしまうと名誉毀損になるよ、ということは、それ以上やってはいけない、といって報道の自由、表現の自由を制限していることになるわけです。

　そのように、人権と人権のぶつかり合いは、実は法律によって調整されているわけです。ですから、世の中に存在しているさまざまな法律は、実は人権と人権を調整していると思ってもらってかまいません。そうはいっても、たとえば、道路交通法みたいなものが人権と人権のぶつかり合いなのかな、と思うかもしれません。しかし、これも交差点でまっすぐ突っ切りたいという権利と、自分だってまっすぐ行きたいという権利が両方とも権利主張してしまうと衝突してしまいますから、赤信号のときは止まれ、と制限している。広い意味では人権の制限だといってかまわないわけです。あらゆる法律はこうして人権と人権の衝突を調整しています。

　そして、その調整がうまくいっているとき、この法律は合憲、すなわち憲法に適合しているといえるのですが、その調整がうまくいっていない、言い換えれば必要以上の人権制限をしている場合、これは人権に対する不当な侵害だということになるわけです。したがって、このような法律は憲法に違反する、すなわち違憲だという判断をすることになります。

　ですから、裁判所というのは、人権と人権がぶつかり合い、それを調整するための法律があるとき、それが人権と人権の調整のために本当に必要最小限の制限をしているものなのかどうなのかを判断していくことになります。そして裁判所は、その法律による制限が必要以上の制限であるというときには、違憲
 という判断をし、それに対してそのくらいの制限なら必要最小限として許されますよというときには、その法律のことを合憲
 、すなわち憲法に適合しているものだという判断をするわけです。

　そこで問題になるのは、どの程度の制限までならそれは必要最小限で合憲なのか、どの程度を超えてしまうと必要以上の制限をしているから違憲ということになるのか、ということでしょう。ある一定のモノサシが必要になるということです。裁判所が裁判をするときに、合憲か違憲かを判断するモノサシをあててみて、これ以上制限してしまったら違憲だよ、このくらいなら合憲かな、というものがどうしても必要になります。このモノサシのことを、「違憲審査基準」
 といっています。

　そして裁判所が、厳しいモノサシをあててみるのか、緩やかなモノサシをあててみるのか、制限されている人権ごとに判断のモノサシを変えましょうというのが二重の基準の理論です。少なくとも経済的自由を制限する法律が合憲か違憲かを判断するモノサシと、精神的自由を制限する法律が合憲か違憲かを判断するモノサシは使い分けましょうという考え方です。そのようにモノサシを２つ使い分けをするという意味で、ダブル・スタンダード、二重の基準、というわけです。そこで、どういうふうに使い分けるのか、というのが次の話になります。

　二重の基準の理論は、経済的自由権に対して制限をしている法律が合憲か違憲かを判断する際のモノサシの基準はちょっと緩やかめ、それに対して精神的自由権を制限している法律が合憲か違憲かを判断する際のモノサシは厳しい審査基準を使うとしています。緩やか・厳しいというのはどういうイメージなのかというと、たとえば経済的自由権を制限する法律があるとします。そして、それがスーパーマーケットの進出を制限する法律であるとします。そうすると、そのスーパーマーケットの進出を制限する法律が合憲か違憲かを判断する際、裁判所としては、緩やかな基準を使って判断します。

　緩やかな基準
 というのはどういう基準かというと、「誰の目からみても明らかに違憲という場合以外、裁判所は違憲という判断をしない」というものです。要するに、実はほんのちょっといきすぎかもしれないというものに対しては目をつぶり、明らかにおかしい、そんなに制限するのは誰の目からみても明らかにやりすぎだ、というときにかぎって違憲という判断をする。それが、裁判所の目からすれば少し大目にみてやっている、という意味で緩やかな審査基準です。

　それに対して、厳格な審査基準
 とか、厳しい審査基準というのは、「このへんを超えたら違憲だという線を少しでも超えたら、即、違憲の判断をする」というものです。その法律が必要以上に制限をしてしまったら、裁判所は非常に敏感に、即、違憲という判断をする。これが厳しい審査基準だというイメージをもってください。ですから、裁判所としては、目を凝らしていてほんのちょっとでも基準を超えていないかどうか厳密な意味で審査しようとする、それが精神的自由に対する厳しい審査基準です。いわば、目盛りが１cm単位のモノサシである程度大雑把にみていくか、１mm単位のモノサシで厳格にみていくかの違いです。

　ではなぜ精神的自由に対する制約立法は厳格に審査するのでしょうか。

　もし、よくない法律ができたとき、本来ならば「こんな法律はよくないです。みんな反対しましょう」と、言論・出版・マスコミ総動員でその法律を改正するはたらきかけをすることができます。たとえば、マスコミは新聞で記事を書いたり、テレビで報道したり、さまざまな表現の自由を行使することによって国会や有権者に訴えかけ、また有権者はそうした情報をもとに選挙権を行使して、よくない法律を作った国会議員を落選させ、今度はもっといいことを考えている人を当選させて……というようにして法律を改正していくことができます。それが民主主義のルールにのっとった本来の姿です。そういう意味で、他者に訴えかけ議論する表現の自由はとても重要です。だからこそ、表現の自由を中核とする精神的自由は、「立憲民主政の政治過程にとって不可欠なもの」
 といわれるのです。
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　しかし、その法律を改正したいと思ったとしても、そのような表現の自由自体が不当に制限されてしまった場合には、国民は表現の自由を行使して民主政の過程の中で法律を改正するということができなくなってしまいます。そのため、いったん精神的自由が破壊されると、「民主政の過程の中では自己回復が困難」
 といわれるのです。さて、こうして表現の自由が民主政の過程、すなわち政治によって回復することが困難になった場合には、この政治の過程の外にいる裁判所に頑張ってもらうしかない、ということになります。だから裁判所は厳格に目を凝らして監視し、民主政の過程を傷つけていないか、精神的自由を不当に侵害していないかということを慎重に判断しなければならないということになるわけです。

　それに対して、経済的自由が制限された場合、大規模スーパーの進出を制限するとか米の輸入を制限するという法律ができた場合には、何も裁判所に頼らなくても、国民が選挙の過程で自己回復することができる、ということになるわけです。国民はお互い十分に話し合い、選挙などを通じて自分の考えを政治に反映していくことができるわけです。

　このように、裁判所の対応の必要性において差があるわけですが、精神的自由は経済的自由に対して、司法審査の場においては優越的地位
 を占めるという言い方をします。それで、人権を規制する法律の違憲審査にあたって、精神的自由の規制をする法律のほうが経済的自由の規制をする法律よりも厳格な基準によって審査されなければならない、ということになるわけです。これが二重の基準の理論です。

　このような発想というのは、政治部門（国会・内閣）で自己解決できるものは政治部門に委ねて、そちらで解決してもらう。そこで自己解決できないようなものは裁判所に頑張ってもらうわけですから、政治部門と裁判所の役割分担
 の発想です。この役割分担という発想は、憲法ではとても重要なものです。そしてこの発想に基づいているのが、まさに二重の基準の理論ということになります。





[image: ]






　二重の基準の理論についてもう一度まとめておきましょう。

　理論的な根拠としては、精神的自由は民主政の過程によって自己回復することができない
 というのが、１つの理由。あえて言ってしまえば、経済的自由を制限されている場合には、裁判所としては大目にみていると言いました。どうして大目にみたのかというと、それは民主政の過程で自己回復ができるからであるとお話をしました。それが１つの理由です。もう１つの理由は、裁判所の審査能力
 。裁判所はそういう経済問題の専門家ではない、ということです。裁判所は法律の専門家だけれども、社会・経済問題の専門家ではないではないか。裁判所が社会・経済問題の複雑な問題に口を出すのはちょっと審査の能力の限界を超えているのではないか。これも役割分担の発想なのですが、社会・経済問題の専門家ではないというのがこの審査能力ということの意味です。裁判所は法律問題の専門家ではあるけれども、社会・経済問題の専門家ではない。たとえば、どのくらい米の輸入を制限すると日本の農家に影響するだろうかとか、そういう微妙なところは、かなりの専門知識が必要となります。法律以外の専門知識が必要となります。そして、そういうものについて、裁判所が積極的に判断するだけの力量がないのではないかというわけですね。したがって、裁判所としては一歩身を引いておこう、専門家に任せるほうがよりよい判断が可能となろう、そういう発想です。

　そして、精神的自由についてはそれに比べて判断も比較的容易であるし、自己回復に頼れないから、一歩前に出て積極的に判断しようということです。








（4）精神的自由権の規制に対する違憲審査基準






　厳格な審査基準、緩やかな審査基準といいましたが、それでは具体的にどういう審査基準を使うのでしょう。

　精神的自由に対する規制があるときにその規制が合憲か違憲かを審査する基準としては、これまでお話したとおり、二重の基準の理論の考え方により厳格な審査基準を用いて審査をします。経済的自由権に対する制限（規制）については、民主政の過程での回復可能性と審査能力の観点から、裁判所としては一歩身を引いておこう、緩やかな審査でいこうという、そういう発想でした。しかし精神的自由については、一歩前に出て積極的に判断しようというのです。そこで、少しでもおかしいと思ったら、即、おかしい、違憲だという判断を積極的にしていくのですが、そのときに使う厳しい審査基準として次のような審査基準があります。

　(a)事前抑制禁止の理論

　(b)明確性の理論

　(c)「明白かつ現在の危険」の基準

　(d)「より制限的でない他の選びうる手段」の基準（LRAの基準）

　これらは厳格な審査基準と呼ばれるものです。そこで、これら厳格な審査基準とはどんな基準であるのかを概観しておきましょう。

(a)事前抑制禁止の理論

　事前抑制の禁止の理論とは、表現行為を事前に抑制することは許されないという理論です。21条２項に規定される「検閲の禁止」の原則
 は、明治憲法時代の経験をふまえてそれを確認したものです。

(b)明確性の理論

　明確性の理論という基準は、法律は明確でなければならないという発想です。条文が不明確な法律は、表現行為に対して萎縮的効果
 をもたらします。この「萎縮的効果」という言葉は、これからよく使います。萎縮的効果というのは、不明確な文言で規制されると、自分のやろうとしていることがはたして規制を受けるのか受けないのかハッキリしなくて困るというわけです。ひょっとしたら規制を受けてしまうかもしれないということになれば、規制を受けない行為も差し控えてみんな萎縮して行動できなくなってしまうということです。これが、萎縮的効果です。不明確な言葉で規制をされると、萎縮的効果を及ぼし、結局全面的に制限することになってしまう。よって、不明確な規制は無効であるという考え方です。

(c)「明白かつ現在の危険」の基準

　明白かつ現在の危険という基準は、表現行為の内容自体を規制
 する法律が合憲か違憲かを判断する際に使います。①近い将来、実質的害悪を引き起こす蓋然性が明白であること、②実質的害悪が重大であること、③当該規制手段が害悪を避けるのに必要不可欠であること、の３つの要件が認められる場合には、表現行為を規制することができるというものです。たとえば、国家の転覆を企てて、国民に内乱をせん動するような表現行為を規制するときは、表現内容に着目していますからこの基準を使って判断していきます。

(d)「より制限的でない他の選びうる手段」の基準（LRAの基準）

　これがもっとも重要です。「より制限的でない他の選びうる手段」の基準、略して「LRAの基準」といいます。LRAというのは「less restrictive alternative」ということなのですが、より制限的でない選択肢がほかにあるかどうかということを判断していく。そういう基準のことをいいます。これは覚えてください。まず、規制の目的
 が正当なのかを検討し、目的はOKとしても、そのための手段
 としては本当に必要最小限なのかと検討していくのです。

　たとえば、選挙運動のときに戸別訪問を一切許さないという法律があるのですが、このような規制に対する審査に使います。LRAという基準は、表現の内容を規制するのではなくて、表現の手段を規制する法律の審査基準として使われます。表現の「内容の規制」と「手段の規制」との違いのイメージをもてるでしょうか。たとえば、政府の批判をする表現をしてはいけないという規制があったとします。これは内容規制です。それに対して、夜中の12時以降は住宅地で街頭演説をしてはいけない。これは手段規制になるわけですね。ですから、規制にもいろいろあり、内容を規制するものと、手段を規制するものとに分類できるのですが、そのうち表現の手段の規制
 が合憲か違憲かを判断するときにLRAの基準を使います。

　現在は、選挙運動の時に戸別訪問をすることは一切許されないことになっています（公職選挙法138条
 参照）。

　戸別訪問というのは、一軒一軒訪ね歩いて、「○○議員の選挙運動員なんですけど、よろしくお願いします」などということをアピールしていくというものなのですが、これは一切許されないことになっています。しかしこれを、一切ダメだなどというのはやりすぎではないか、選挙運動の自由というものに対して不当な必要以上の制限なのではないか。もう少し、より制限的ではないほかの方法が別にあるのではないか、ということも考えられるわけです。

　それでは、なぜ戸別訪問が禁止されているかというと、それは、訪問される側にとってもそれは迷惑であるとか買収などの危険性があるのではないかとかいくつか理由はあります。もしそうならば、買収がされないような、また、訪問される側が迷惑にならないような方法が、そういう手段があるのではないか。時間を制限するとか、回数を制限するとか、ほかの規制手段があるのではないか。そうすると、より制限的ではないほかの規制手段があるのに、一律禁止というのはやりすぎではないか、だから違憲であるという判断をする。その目的を達するためには、もう少し制限の少ない、より制限的ではないほかの方法があるのに、一律禁止をするというのはやりすぎである。必要以上の制限である。だからそれは違憲だ、という判断をしていくわけです。違憲審査基準の中で特にLRAの基準というのは、ぜひ、今から覚えておきましょう。








（5）経済的自由権の規制に対する違憲審査基準






　それに対して、経済的自由権の規制に対しては緩やかな審査基準
 が適用されます。経済的自由権に対する規制の審査基準としては、「明白性の原則」
 という基準があります。これが緩やかな審査基準の典型です。当該規制措置が、著しく不合理であることが明白である場合にかぎって違憲とするという基準です。LRAの基準の対になるというか、ちょうど反対側にある審査基準が、この明白性の原則です。明らかにそれはおかしい、いきすぎだというものが、誰の目からみても明白、明らか、そういうときにかぎって違憲という判断をするというわけですから、裁判所にとってかなり抑制的というか、緩やかな基準ということになります。これが、緩やかな審査基準の典型例だと思ってください。

　さて、話を元に戻しましょう。二重の基準の理論というのは、精神的自由権と経済的自由権、その２つで審査基準を使い分けましょうという理論でした。特に精神的自由の中でも表現の自由を念頭においた議論です。それがこの二重の基準の理論です。それでは表現の自由以外はどうなんだということが気になりませんか。精神的自由とか経済的自由以外にも人権はあります。たとえば人身の自由だとか、それから社会権だとか、こういう人権の場合はどうなってしまうのか、という疑問が湧いてくると思います。実は、そこはまだ明確な理論ができあがっていません。憲法学者の先生方が今研究中と思っていてください。とりあえず、二重の基準のところまで進んできたというところです。そして、そこから先、精神的自由と経済的自由以外の人権については実はこれから議論していくところです。もちろん、個別的にいろいろな基準は出てきているわけですが、すべての人権の違憲審査基準を網羅する、この二重の基準の理論のような体系立った理論はまだありません。

　この二重の基準の理論とその根拠として出てきた政治部門と裁判所の役割分担という発想は非常に重要なところであることを最後にもう一度言っておきます。
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❷
 そのほかの人権の限界





（1）特別な法律関係における人権の限界






　人権には、公共の福祉による制限の調整の場面のほかに、特別な法律関係における制限というものがあります。公権力と特殊な関係にある者、たとえば公務員、被収容者（在監者）などについては、特別な人権制限が許されると解されています。しかし、これもそれぞれの法律関係において、いかなる人権が、いかなる根拠から、どの程度制約されるかを具体的に考えることが重要です。








（2）私人間における人権保障






　私人間においても人権侵害が問題となる場合があります。人権というのは国家によって侵害される場合があるだけではなくて、私人によっても侵害されうるということです。典型的なのはテレビ局、出版社によって、個人のプライバシーだとか名誉だとかが侵害されたりすることがありますね。巨大な力を有する私的な団体によって、一般国民の自由が脅かされるという事態が生じてきています。ことにマスコミなどによる人権侵害が問題になったりしています。そのマスコミに対して国民は人権を主張できるのでしょうか。そもそも人権とは、国家に対して主張できるものだったわけですが、マスコミのような私人に対しても人権は主張できるのではないか、そういう議論が最近は大きなテーマになってきているということだけ知っておいてもらえればと思います。
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❸
 人権の問題を考える際の視点


　人権の問題を考える際には、次のような処理手順で問題点を発見していきます。それは誰の、どのような人権が、誰によって制約され、その制約は許されるのか、許されないとしてどこで救済されるのか
 、という思考手順です。

①そもそも誰の人権が問題になっているのか

　ここでは、人権の主体が問題になります。天皇・皇族・外国人、法人が人権を保障される主体たりうるのかということです。これを人権享有主体性
 の問題といいます。

②どのような人権が問題になっているのか

　ここでは、その問題になっている人権がそもそも憲法で保障されているのか、保障されているとして何条で保障されているのか。また、その人権の性質は何か？　ということが問題になるのです。自由権か、社会権か、精神的自由権か、経済的自由権かなどによってその救済方法が変わってくることがあるからです。

③誰によって制約されているのか

　人権制約の主体はたいてい国家権力です。それは中央政府であったり地方公共団体であったりします。そして先にも述べたように、最近は私人や法人による人権侵害も問題になっています。誰によって侵害されているのかによって考え方が違ってくるので、侵害の主体を明らかにする必要があるのです。

④その制約は許されるのか

　これがもっとも重要な部分ですが、人権も絶対無制限ではなく、公共の福祉による制約を受けます。そしてその制約が適切なものかを裁判所が判断するのが違憲審査制なわけです。どのような違憲審査基準で判断していくのが妥当かなどがここでは問題になります。

⑤どこで救済されるのか

　人権侵害があったとしてもそれをすべて裁判所で救済していくことがいいことなのかは考えてみる必要があります。先ほど、二重の基準の話をしましたが、人権救済は何も裁判所だけでなく政治部門（国会や内閣）が行ったほうがよりよい解決になるという場合もあるのです。よって、当該人権の性質からもっとも人権救済になる方法を考えていかなければなりません。裁判所を絶対視することもまた妥当ではありません。あくまでも政治部門も裁判所も人権保障のための手段なのですから（人権・統治は目的・手段の関係にある）、いずれが頑張るのがもっとも人権保障に資するかを合理的に判断していくべきなのです。この役割分担の発想で人権救済方法を考えていくことが重要です。






キーワード
 スーパーマーケットの出店規制


スーパーマーケットなどの大型店の出店に関わる調整を行う法律として、大規模小売店舗立地法（大店立地法）が大規模小売店舗法（大店法）に代わり、2000年に施行された。大店法は周辺の中小小売店を保護する目的であることを明確にしていたが、大店立地法では、周辺の生活環境の保持を目的としており、経済的規制から社会的規制への大きな転換がなされたといえる。なお、大店立地法に移行することによって、必ずしも出店しやすくなったとはいえないという指摘もある。








キーワード
 公職選挙法第138条


①何人も、選挙に関し、投票を得若しくは得しめ又は得しめない目的をもつて戸別訪問をすることができない。

②いかなる方法をもつてするを問わず、選挙運動のため、戸別に、演説会の開催若しくは演説を行うことについて告知をする行為又は特定の候補者の氏名若しくは政党その他の政治団体の名称を言いあるく行為は、前項に規定する禁止行為に該当するものとみなす。









Ⅲ　包括的基本権と法の下の平等










❶
 生命・自由・幸福追求権





（1）幸福追求権の意味






　13条をみてください。


▶▶▶第13条


すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。





　13条前段には個人の尊厳のことが書いてありますが、その13条後段のところで、「生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については」、というフレーズがあります。第２文を「後段」というふうにいいますが、13条後段に、生命・自由および幸福追求に対する権利がうたわれています。これをまとめて
幸福追求権

 といいます。

　私たちの憲法ではこのように、個人に幸福を追求する権利を認めています。しかし、これは幸福を追求する権利であって、幸福を要求する権利ではありません。憲法自身は「幸福の権利」は保障していません。なぜなら、幸福の内容は人それぞれ違うものだからです。幸福そのものを保障するというのではなくて、人それぞれ違う、「自分なりの幸福」を追い求める、「自分なりの幸福」を追求するという部分の権利を保障しているということです。これもさまざまな価値観を認めようという憲法の根底にある考え方のあらわれです。

　ただ、この幸福追求権という条文は、今日では非常に重要な意味をもってきています。それは、新しい人権というものを認める根拠条文になっているからです。日本国憲法が、すべての人権を網羅的に掲げたものでないことはわかると思います。そこで、社会の変革に伴って個人の人格的生存にとって不可欠な権利・自由として保護に値すると考えられるにいたった権利は、新しい人権として憲法上保障されるようになっています。







❷
 新しい人権





（1）プライバシー権






　「新しい人権」というのは憲法の条文に書いてない人権です。たとえばプライバシー権というものは、どこを探しても憲法上は出てきません。それから環境権という言葉もよくいわれるものですが、それも憲法のどこを探しても出てきません。肖像権という言葉も聞いたことがあるでしょうか。写真撮影などするときに写真を勝手に撮られたくないというときに肖像権があるなどといったりしますね。プライバシー権だとか環境権とか肖像権とか、世の中で何々権といわれ、世の中でほぼ認められるようになっている権利があります。これらは新しい人権とよばれ、この13条によって包括的に保障されていると解釈されています。要するに、「生命・自由・幸福追求」の「幸福追求」の中に新しい人権として含まれて保障されていると解釈します。ですから、この13条というのは、新しい人権の根拠条文として非常に重要な意味をもつことになります。

　ところで、プライバシーの権利とは、自己に関する情報をコントロールする権利、情報コントロール権としてプライバシーを捉えるのが今日の支配的な考え方です。自分に関する情報を自分でコントロールしたい、ということをプライバシーの権利といいます。







住基ネットとプライバシー権



　行政事務の効率化および住民サービスの向上を目的として、1999年に住民基本台帳法が改正されました。この改正によって、従来市町村が利用してきた住民基本台帳記載情報のうち、氏名や生年月日等の「本人確認情報」が、国・地方公共団体の各機関が共有する住民基本台帳ネットワークシステム（住基ネット）に取り込まれ、全国的な確認が可能となりました。

　住基ネットによって、登録されている国民の本人確認情報が全国で共有されることとなり、本人確認情報の照会・確認が容易になったといえます。しかし、他方で、本人確認情報が国家によって管理され、あるいは第三者に開示・公表されることによるプライバシー侵害の危険性があることが問題視されるようになりました。

　この問題について、最高裁判所は2008（平成20）年３月６日の判決で、住基ネットは13条に反しないと判断しました。住基ネットは、技術上本人確認情報が漏えいする具体的危険がなく、また、法制度上も目的外に利用される具体的危険がない、ということが主な理由です。

　しかし、仮に住基ネット自体が安全であったとしても、その管理・利用の態様によっては、自己情報コントロール権が侵害されるおそれは否定できないと思われます。

　なお現在、マイナンバー制度が施行されましたが、憲法13条で保障されたプライバシー権（自己情報コントロール権）が侵害されているとして、国に対し、①プライバシー権に基づく妨害排除及び妨害予防請求として、原告らの個人番号の収集・保存・利用及び提供の禁止ならびに削除を求めるとともに、②国家賠償法に基づき損害賠償を求める訴訟が、各裁判所で係属中です。












（2）個人情報保護法






　個人情報保護法が2003年に国会で成立しました（その後、2015年と2020年に改正されています）。

　高度化したIT時代においては、容易に住所・年齢・家族構成・預金残高など個人情報が知られてしまうといわれています。また、自分の知らない会社から、電話やダイレクトメールなどのさまざまな勧誘が届くことも珍しくありません。このような状況で、自分の個人情報を誰がどのように使っているかがまったくわからない不安は大きいものです。しかし一方で、情報はより容易に流通・利用されなければ価値がなく、IT社会の利便性を保つ必要性もあります。

　このような新しい人権侵害の問題に対処する必要から、個人情報保護法は、個人の権利利益の保護を第一の目的としつつ、個人情報の有用性との適切な調和を図ることを目的として、漏えいや不正利用の防止など個人情報の保護や国・地方自治体、個人情報を扱う事業者（個人情報取扱事業者）の責務などを定めています。また、本人の請求による情報の開示・訂正・利用停止などに関しても定められています。

　しかし、マスコミが中心となって個人情報保護法に強く反対しています。というのも、膨大な個人情報を有する公権力を規制の対象外にしている反面、そのほかの情報を扱う業者に対しては、取材対象者への通知や報道への同意を必要としているため、スキャンダルや汚職の報道が制約されるおそれがあるからです。

(a)プライバシー権との関係

　社会全体が高度に情報化されていく中で、自分の知らないうちに巨大な政府の情報管理システムに取り込まれ、その情報によって思いもよらぬ不利益を被る危険が増大しています。特に、運転免許や住民票などの情報が全国規模でネットワーク化され、個人情報が包括的に把握されつつあります。このような状況下では、自分の情報内容を的確に知った上で、この情報の流通範囲の指定・修正・訂正を行うことで、自分の情報は自分で守る必要が出てくることになります。そのような状況のもとに、プライバシー権の概念も、他人から干渉されずひとり静かに私的な環境を保つ権利から自己の情報をコントロールする権利に、変わりつつあります。

　日本でも、ようやく自己に関する情報をコントロールする権利としてのプライバシー権が意識されるようになりつつあります。

　ちなみに、本法では、自己情報コントロール権という言葉は盛り込まずに、実質的に必要なコントロールシステムの保障に重点がおかれました。

(b)運用例（カルテ開示の場合）

　たとえば、厚生労働省では、開示の対象となる個人情報にはカルテや看護記録などが含まれるとしています。

　ただし、本人や遺族への開示を拒みうる条件として、①第三者の利益を害するおそれがある場合、②患者本人の心身の状況を著しく損なう可能性がある場合、の２つを規定しています。







❸
 法の下の平等





（1）平等の意味






　次に、法の下の平等の説明をしましょう。14条をみてください。


▶▶▶第14条


①すべて国民は、法の下に平等であつて、人種、信条、性別、社会的身分又は門地により、政治的、経済的又は社会的関係において、差別されない。

②華族その他の貴族の制度は、これを認めない。

③栄誉、勲章その他の栄典の授与は、いかなる特権も伴はない。栄典の授与は、現にこれを有し、又は将来これを受ける者の一代に限り、その効力を有する。





　14条には、いろいろな言葉が出てきますが、特に覚える必要はありません。それよりも次のことだけは確認しておきましょう。

　平等の理念は自由とともに常に最高の目的とされてきましたが、両者は相反する側面ももっているということです。19世紀においては形式的に平等であるという理由により個人の自由な活動が許されました。ここでの形式的平等
 というのは国家から放っておいてもらう、国家の介入がまったくないという意味での平等です。自由主義的な平等といってもいいでしょう。

　要するに、いろいろな干渉を受けないという意味では、みんな平等で、それによって個人の自由な活動が保護されていると考えられていたのです。ところが、結果的には、個人の不平等をもたらすことになりました。貧富の差というものです。そこで、社会的・経済的弱者に対してはより厚く保護を与え、逆にほかの国民と同等の自由と生存を保障する必要が生じました。このようにして実質的平等
 という観点から、社会権、社会国家的公共の福祉というものが出てきたということは、前述したとおりです。
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　実質的平等という考え方は、弱者保護、貧富の格差をなくしていこうという考え方です。その具体的な内容として、社会権だとか、社会国家的公共の福祉が説かれるのだということがわかっていればそれで十分です。

　ただ、ここでもあくまでも、平等の本質は形式的平等
 にあり、実質的平等を過度に強調することは、国家の過大な介入を正当化することになってかえって危険だということも再確認しておきましょう。








（2）最近の判例から






　入門段階では、先ほど言ったように、14条の文言を特に覚える必要はありませんが、具体的なイメージくらいはつかんでほしいので、近時の最高裁判例で問題となった、一人一票訴訟の問題と、非嫡出子の法定相続分の違憲判断の点に触れておきます。

　まず前者ですが、国会議員の選挙において、各選挙区の議員定数の配分には不均衡があります。そのため、人口数または有権者数との比率において、選挙人の投票価値（一票の価値）に不平等が存在します。そこで、こうした議員定数不均衡が選挙権の平等（平等選挙）に反しないかが問題となるのです。

　まず前提として、14条１項で保障されている選挙権の平等が、投票の数的平等である一人一票の原則だけでなく、各投票が選挙の結果に対してもつ影響力の平等、つまり投票価値の平等
 をも要求していることは、容易に理解できると思います。選挙区ごとで、選挙区の人口と当選する議員の数の割合（人口比）に較差があっては、選挙権の平等とはいえないからです。このような投票価値の平等が14条１項で保障されていることについては、判例・学説でも異論がないところです。

　問題はその先で、人口比をどこまで徹底するかです。この点について、最高裁判所は従来、衆議院議員選挙においては１対３程度、参議院議員選挙においては１対5～6程度であれば、違憲とはならないという基準をとっていると理解されていました。他方で、学説では、１対２以上を違憲とする考え方が有力でした。一票の重みが選挙区間で２倍以上の較差をもつことは一人一票の原則の本質を破壊することになる、というのがその理由です。

　しかし、よく考えてみると、１対２という比率も、少ない人は多い人の半人分しか投票価値を与えられていないことを意味します。0.5票の価値しかないのです。これでは、真の民主主義とはいえないのではないでしょうか。各有権者の投票の価値は、やはり１対１であると考えるべきです。

　近時の最高裁判所は、従来と異なり、投票価値の平等をより重視する判断をするようになってきていますが、それでも、近時の判例（最大判平成27年11月25日）において、2014年12月14日に施行された衆議院議員総選挙について、公職選挙法13条１項、別表第１の定める衆議院小選挙区選出議員の選挙区割りは、前回の2012年12月16日施行の衆議院議員総選挙当時と同様に憲法の投票価値の平等の要求に反する状態にあった
 けれども、憲法上要求される合理的期間内における是正がされなかったとはいえない
 として、憲法14条１項等に違反するものということはできないと判断しました。この判決を受けて、国会は、平成27年に、都道府県を選挙区の単位とする仕組みを部分的に見直した結果、較差は１対2.97となったが、この配分規定に基づいた2016年7月10日に施行された参議院議員通常選挙時点においては１対3.08となっていたところ、最新の判例（最大判平成29年9月27日）では、本件選挙当時、平成27年改正後の本件定数配分規定の下での選挙区間における投票価値の不均衡は、違憲の問題が生ずる程度の著しい不平等状態にあったものとはいえないとして、憲法に違反するに至っていたということはできないとしました。しかし、各有権者の投票の価値は、やはり１対１であると考えるべきですから、端的に、14条１項に違反し、違憲無効と判断すべきであったといえるでしょう。

　次に、非嫡出子の法定相続分の問題です。従来、民法900条４号ただし書前段の規定は、嫡出でない子（非嫡出子）の法定相続分を嫡出子の２分の１とする旨を定めていました。非嫡出子というのは、結婚していない男女の間に生まれた子どものことですが、こうした法定相続分の区別が憲法14条１項に反するかが問題となったのです。

　従来の最高裁判所は、法律婚を重視してこうした規定も14条１項に違反しないとしていましたが、近時の最高裁判所（最大決平成25年９月４日）は、遅くとも平成13年７月当時において、14条１項に違反していた
 と判断しました。非嫡出子は、父母が婚姻関係になかったという、みずから選択や修正する余地のないことを理由として、不利益を及ぼされる理由はありません。最高裁判所の判断は支持されるべきでしょう。2017年12月５日、民法の一部を改正する法律が成立し、嫡出でない子（非嫡出子）の相続分が、嫡出子の相続分と同等になりました。







１票の価値



　選挙権の行使は、国民にとって民主主義社会を実現するための一番守られるべき権利ですから、その価値が平等であることが求められます。そうだとすれば、本文で述べたように、各有権者の投票の価値はやはり１対１であると考えるべきです。

　したがって、種々の制約を勘案しても、投票価値が可能なかぎり１対１であることを保障するために、議員定数配分表を改定し続けるべきであると考えます。真の民主主義を実現するためにぜひとも必要なことだと考えます。

　この点について、最高裁判所（最大判平成23年３月23日）は、2009年８月30日に施行された衆議院議員総選挙の効力が争われた訴訟について、本件選挙当時において、いわゆる一人別枠方式（衆議院議員選挙区画定審議会設置法３条２項参照）および同基準に従って改定された選挙区割りは、憲法の投票価値の平等の要求に反する状態にいたっている、しかし、いずれも憲法上要求される合理的期間内における是正がされなかったとはいえず、14条１項等に違反するものということはできない、ただし、できるだけすみやかに一人別枠方式を廃止するなどの立法措置が必要であると判示しました。この判決は、各都道府県に１議席ずつを配分するいわゆる一人別枠方式は違憲状態であると判断した点で、歴史的・画期的判決といえ、高く評価できるものでした。

　また、最高裁判所（最大判平成24年10月17日）は、2010年７月11日に施行された参議院議員選挙の効力が争われた訴訟において、「参議院は衆議院とともに国権の最高機関として適切に民意を国政に反映する責務を負っていることは明らかであり、参議院議員の選挙であること自体から、直ちに投票価値の平等の要請が後退してよいと解すべき理由は見いだし難い」、「国民の意思を適正に反映する選挙制度が民主政治の基盤であり、投票価値の平等が憲法上の要請であることや、さきに述べた国政の運営における参議院の役割に照らせば、より適切な民意の反映が可能となるよう、単に一部の選挙区の定数を増減するにとどまらず、都道府県を単位として各選挙区の定数を設定する現行の方式をしかるべき形で改めるなど、現行の選挙制度の仕組み自体の見直しを内容とする立法的措置を講じ、できるだけ速やかに違憲の問題が生ずる前記の不平等状態を解消する必要がある」と述べ、投票価値の平等の要請の点では、参院選の選挙権は、衆院選の選挙権と同じであると判断し、区割方法についての具体的な意見も判示しました。この判決は、「参院選の１票の価値は、参院の独自性を理由に、衆院選の１票の価値より『１票の格差』が大きくて当然である」としてきた、過去30余年間続いた、国家の仕組みを変える歴史的判決といえるものです。

　しかしながら、近時の最高裁（最大判平成27年11月25日）は、平成26年12月14日施行の衆議院議員総選挙当時において、公職選挙法13条１項、別表第１の定める衆議院小選挙区選出議員の選挙区割りは、前回の平成24年12月16日施行の衆議院議員総選挙当時と同様に憲法の投票価値の平等の要求に反する状態にあったが、憲法上要求される合理的期間内における是正がされなかったとはいえず、上記規定が憲法14条１項等に違反するものということはできないと判断しました（平成24年12月16日施行の衆議院議員総選挙については、最大判平成25年11月20日に同様の判決がでています）。この平成27年判例は、平成23年判例において、１票の不平等の主因となる一人別枠方式は憲法に違反する状態にいたっているとし、できるだけすみやかに一人別枠方式を廃止し、憲法の要請にかなう立法をするように命じたにもかかわらず、３年以上経た平成26年12月14日施行の衆議院議員総選挙についても、平成23年判例と同じ判断をしたのです。この最高裁判所の判断は、「民主主義の国にしたくない」というものと非難されても言い訳のできないものといえるでしょう。この判決を受けて、国会は、平成27年に、都道府県を選挙区の単位とする仕組みを部分的に見直した結果、較差は１対2.97となったが、この配分規定に基づいた2016年7月10日に施行された参議院議員通常選挙時点においては１対3.08となっていたところ、最新の判例（最大判平成29年9月27日）では、本件選挙当時、平成27年改正後の本件定数配分規定のもとでの選挙区間における投票価値の不均衡は、違憲の問題が生ずる程度の著しい不平等状態にあったものとはいえないとして、憲法に違反するにいたっていたということはできないとしましたが、端的に14条１項に違反し、違憲無効と判断すべきであったといえるでしょう。

　この問題は、真の民主主義の実現に向けて、国民１人ひとりが主体的に考え、関わるべき問題です。皆さんにも、一度よく考えていただきたいと思います。











性風俗業へのコロナ給付金の不支給の合憲性



　新型コロナウイルス感染は2019年に発生し、日本においても2020年３月頃からの新型コロナ禍で、さまざまな人権が制約されました。もちろん、日本では、欧米などで広く行われたロックダウン（都市封鎖）のような、全面的な行動制限によって感染を抑え込もうとする政策はとられませんでしたが、それでも、集会の自由（21条１項）、移動の自由（22条１項）、営業の自由（22条１項）などの各種の人権が（事実上のものも含めて）制約されました。

　そのような中で、性風俗業者が、新型コロナの影響を受けた事業者に国が支給する「持続化給付金」や「家賃支援給付金」の制度で対象から除外されたことについて、職業差別であって法の下の平等を定めた憲法14条１項に違反するとして、国などに給付金の支給と賠償を求めました。東京地裁は、2022年6月30日、「異なる取り扱いをすることには合理的な根拠がある」として、憲法には違反しないと判断しました。すなわち、「限られた財源で行われる公的な給付金の制度設計は行政の裁量に委ねられている。客から対価を得て性的好奇心を満たすようなサービスを提供するという性風俗業の特徴は、大多数の国民の道徳意識に反するもので、異なる取り扱いをすることには合理的な根拠がある」とし、その上で「性風俗業を給付の対象から除外することは差別にあたるとはいえず、憲法には違反しない」としたのです。

　判決後、弁護団からは、「差別を助長している。司法がそのような役割を果たしてしまったことは大変問題があるし、残念に思っている。」、「本質的に不健全なんだから差別されてもしょうがないでしょということだ。」などというコメントが出され、性風俗業者側は、即日、控訴しました。

　性風俗関連特殊営業は、「風俗営業等の規制及び業務の適正化等に関する法律」（風営法）上、許可制という規制がある風俗営業（キャバクラ、パチンコ、ゲームセンターなど）と異なり、適正化が期待できない、国として許可はしないから勝手にやってくれ、ただし、届出はするようにという形の規制になっているという点から、行政の裁量が広い、行政の判断を尊重される傾向にあるという指摘もなされていますが、憲法論に絞っていえば、司法権を行使する裁判所は、少数者の人権を保障する最後の砦であり、自由主義的な機関ですから、およそ「大多数の国民の道徳意識」という道徳論をもち出して、法的な合理的な区別を判断する上で、直ちに「異なる取り扱いをすることには合理的な根拠がある」と言い切ることには疑問を抱かざるを得ません。











Ⅳ　精神的自由権




　さて、精神的自由権の説明に入ります。精神的自由権には、思想および良心の自由（19条）、信教の自由（20条）、学問の自由（23条）、集会・結社・表現の自由、通信の秘密（21条）とありますが、それぞれ具体的なイメージづくりができれば十分です。１つひとつみていきましょう。







❶
 思想・良心の自由


　19条は思想・良心の自由です。


▶▶▶第19条


思想及び良心の自由は、これを侵してはならない。





　「思想及び良心の自由は、これを侵してはならない」と書いてあります。ここでいう思想とか良心とかいうのは、国家観とか人生観、社会観……そういった類のものです。内心の領域にとどまる限りは絶対的に自由
 です。言い換えれば、公共の福祉による制約を受けないということです。さて、どうして19条というものが公共の福祉による制約を受けないのでしょう。どうして絶対的に自由なのでしょうか。

　そもそも人権が制約を受けて、調整が必要となるのはどうしてでしたか？　それは、他人の人権とぶつかり合うからですよね。ところが、もっぱら内心、心の中にとどまっているかぎりは、他人の人権とは絶対ぶつかり合うことはありません。少なくとも今の科学常識においては、心の中で何を考えようと人に迷惑をかけることはないですよね。あんなヤツ嫌いだよとか念じてみたら、ほんとに死んでしまったとか、そういうことがあれば、それは困るけれども、一応そういうことはないという現代の科学常識をもとにすると、頭の中、心の中でどんなことを考えてもそれは他人に迷惑をかけることはありません。もし他人に迷惑をかけるとしたら、それは考えたことを行動に出すとか、口に出して話してしまうとか、何か外に表現してしまった場合でしょう。表現した段階でそれは21条の表現の自由の問題になってしまう。心の中にとどめているかぎりは何を考えても自由、他人に迷惑をかけることはありません。ですから、絶対的な保障だといいます。この19条は内心にとどまるかぎり、絶対的な保障だということです。

　それからもう１つ。思想良心の自由の内容として、沈黙の自由
 が保障されます。踏み絵のようなものは許されない、ということです。沈黙の自由、すなわち、自分の思想良心について外に発表しないで黙っている自由というのも、この19条によって保障されています。ただ、気をつけてほしいのは、これは思想についての沈黙の保障であるということです。ですから、自分の見聞した事実については、証人として証言を強制されることもありえます。これは19条の問題ではありません。







日の丸・君が代と思想良心の自由



　日の丸・君が代といえば、わが国の国旗・国歌です。現在では、学校の入学式からスポーツの世界大会にいたるまで、あらゆる場面で日の丸が掲げられ、君が代が斉唱されています。

　ところが、日の丸・君が代は、戦前の日本において天皇を中心とする軍事国家化の推進に利用されたという過去があるため、これを公然と歌ったり、伴奏したりすることに否定的な意見をもつ人もいます。そのため、特に公務員について、国や地方公共団体が職務命令として、公的な式典の際の国歌斉唱時の起立やピアノ伴奏を強制することが、19条に反しないかが問題になります。

　たとえば、公立小学校の音楽教師が、小学校の入学式で君が代のピアノ伴奏をするよう職務命令が出されたにもかかわらずピアノ伴奏をしなかったため、戒告処分とされた事件がありました。この事件で最高裁判所は、ピアノ伴奏を命じる職務命令は19条に反しないと判断しました（最判平成19年２月27日）。

　しかし、君が代に対して否定的な歴史観・世界観を有する人に対して、国が職務命令によってピアノ伴奏を強制することは、「君が代は正当なものである」というような一定の思想を強制することにつながります。そして、それはまさに19条が保障する思想良心の自由を侵害するものといえるのではないでしょうか。

　また、日の丸・君が代に関しては、卒業式等における国歌斉唱に際して国旗に向かって起立し国家を斉唱せよという校長の職務命令に反した教員に対する懲戒処分も多く争われており、判例の中には、公立養護学校の教職員が起立斉唱命令に従わなかったことなどを理由に減給処分にしたり、停職処分にしたりしたことを裁量の範囲を超えるとしたものがあります（最判平成24年１月16日）。











❷
 信教の自由



▶▶▶第20条


①信教の自由は、何人に対してもこれを保障する。いかなる宗教団体も、国から特権を受け、又は政治上の権力を行使してはならない。

②何人も、宗教上の行為、祝典、儀式又は行事に参加することを強制されない。

③国及びその機関は、宗教教育その他いかなる宗教的活動もしてはならない。



▶▶▶第89条


公金その他の公の財産は、宗教上の組織若しくは団体の使用、便益若しくは維持のため、又は公の支配に属しない慈善、教育若しくは博愛の事業に対し、これを支出し、又はその利用に供してはならない。





　20条はよく使われますし、また、判例でもいろいろ議論になったりするところです。20条１項前段には「信教の自由は、何人に対してもこれを保障する」と書いてあります。これが信教の自由
 の保障です。ところが、20条には、もう１つ別のことも書いてあるのです。20条１項後段で、「いかなる宗教団体も、国から特権を受け、又は政治上の権力を行使してはならない」、それから続けて３項をみてください。「国及びその機関は、宗教教育その他いかなる宗教的活動もしてはならない」と書いてあります。１項後段、それから３項のことを、政治と宗教を分離するという意味で政教分離
 といいます。このように20条というのは、信教の自由の保障とともに、政教分離も定めているのです。

　20条１項前段で保障される信教の自由には、信仰の自由、宗教的行為の自由、宗教的結社の自由
 が含まれています。信仰の自由が保障されていますから、自由に信仰することができます。宗教的な行為というのは、宗教活動です。たとえば、駅前で勧誘をしてみたりとか、「ちょっといいですか」などと話しかけ、手かざしで勧誘してみたりとか、電話をかけて勧誘することもあるかもしれないし、チラシを配って勧誘するかもしれない。さまざまな宗教的な勧誘をしてもかまわないし、宗教的儀式を行ってもかまいません。ただ、そのような宗教的な勧誘や儀式は、もちろん公共の福祉の範囲で、ほかの人に迷惑をかけないように行わなければなりません。それから、宗教的な結社の自由というものがありますから、宗教団体を結社として創ることができます。しかし、その宗教的結社、宗教法人を創ったとしても、それが他人の人権を侵害した場合には、解散命令というものでばらばらにされてしまって、宗教的結社の自由も制限されることはあるわけです。たとえば、オウム真理教に対する解散命令というのは宗教的結社の自由に対する制限になっているとも考えられるのです。

　しかし、宗教的結社の自由も公共の福祉の制限内で保障されているのですから、オウム真理教の場合は、やむをえないと判断されて、解散命令が出されたということになります。

　また、信教の自由には、信仰しないことを決定する自由や、宗教的行為をしない自由、宗教的行為への参加を強制されない自由も含まれます。

　１項後段、３項が定めている国と宗教の分離、これを「政教分離」
 といいます。政治は宗教に関わってはいけない、宗教は政治に干渉してはいけない、政治と宗教が近寄ってはいけないというのを政教分離といいます。その趣旨はさまざまあるのですけれども、やはり政治と宗教が関わってうまくいったためしはなく、国家の堕落、宗教自身の堕落となるということです。

　もっとも端的に政教分離の趣旨をいえば、少数者の信教の自由の保障です。国と宗教が合体してしまうと、その国家が保護する宗教以外の、いわば少数者の信仰する宗教が害されてしまう危険があるというわけです。国が特定の宗教を保護したり、特定の宗教を国民に押しつけようとしたりすると、その特定の宗教を支持しない人たち（多くの場合少数者ということになるでしょう）がやっぱり気分的に落ち着かないですよね。嫌な気分でしょう。ですから、少数者の信教の自由を保障するために「政教分離」の制度があると思ってください。

　ただ、この政教分離というのも、それを徹底するのは難しいので、どんな小さな関わり合いも一切認めないという非常に厳しい考え方もありますが、ある程度の関わり合いはやむをえないのではないかというのが通説的な考え方です。それではどの程度の関わりまで許すのでしょうか。これは難しいところです。

　たとえば、大学の場合で考えてみてください。いろいろな大学に対して文部科学省から補助金が出ます。たとえばミッション系の大学や仏教系の大学への補助金を考えてみてください。大学の中には、特定の宗教団体が創立した大学もあります。それではそういう大学は宗教と関わりがあるとして、補助金をもらえないのでしょうか？　補助金をもらうということは国から援助を受けることになりますから、この場合には、国がその宗教と関わりがあることになってしまいます。しかし、特定の宗教を奉じている大学だから補助金が出ないというのは、それも変な感じです。それではどの程度まで関わりを認めていくのか、これはなかなか難しい問題です。ここではこれ以上は突っ込んでいきませんが、なぜ政教分離なのだろうといわれたら、少数者の信教の自由を保障するため、確保するためだということだけはわかっておいてください。







❸
 学問の自由



　▶▶▶第23条


　学問の自由は、これを保障する。





　次に学問の自由。23条です。「学問の自由は、これを保障する」。単純な条文なのですが、23条では、①学問研究
 それ自体、②そしてその成果を発表する学問の研究発表
 、③それから教授の自由
 というものが保障されています。特にこの条文に明確に書いてはいないのですが、23条では大学の自治
 というものが保障されていると解釈されています。大学というのは自治権をもっていて、大学は、政府や国家からさまざまな干渉は受けない、学問的には、大学ごとに自由な教授や研究ができるという、そういうことが憲法上保障されていると解釈されています。大学の自治とは、大学における研究教育の自由を十分に保障するために、大学の内部行政に関しては大学の自主的な決定に任せ、大学内の問題に外部勢力が干渉することを排除しようとするものです。23条には、大学の自治とは書いていないのですが、学問の自由を保障するためには、やはり大学の自治というものを保障するほうがいいのだ、というそんな考え方から大学の自治という言葉がそこに出てくるということだけは、知っておいてください。







❹
 表現の自由



▶▶▶第21条


①集会、結社及び言論、出版その他一切の表現の自由は、これを保障する。

②検閲は、これをしてはならない。通信の秘密は、これを侵してはならない。












（1）表現の自由の意味






　次に、表現の自由。21条です。内心における思想・信条はそれが外部に表明され伝達されて初めて意味をもちます。その意味で表現の自由はとても重要です。表現の自由を支える価値、これには２つあります。支える価値というのは、ちょっとわかりにくい言い方ですが、表現の自由というのは、なぜ保障されているのか、21条で表現の自由が保障されているのは、どうしてでしょうか？　この理由が２つあるということです。１つが自己実現
 、１つが自己統治
 とよばれるものです。「自己実現」の価値と「自己統治」の価値という言葉はとても重要です。覚えておきましょう。表現の自由といわれたら、自己実現、自己統治。表現の自由を問題にするとき、この自己実現、自己統治というキーワードを使わないですむ場合はないといってよいぐらい、それぐらい重要な言葉です。

　さて、表現の自由は、自己実現の価値
 、というものをもっています。個人が言論活動などを通じて自己の人格を発展させるという個人的な価値だということです。自己実現ということのイメージをもてるでしょうか？

　自分の考えていることを実現したい、自分の思っていることを実現する。たとえば私は講義をしています。私は講義をすることで自己の存在意義を確認することができ、更によりよい講義をしようと努力することで自分を発展させることができます。それは私の自己表現だからです。私はここで講義をして皆さんにこれを伝えたいという、強い思いをもっています。そして、ここで実現できているわけですから、自分にとってすごく幸せなことです。それは自分の自己実現、自分を表現しているわけです。これが歌手であれば、歌手は歌いたい、自分の思いを、歌に託して自己実現しているわけです。それから演劇をやっている人、ドラマをやっている人、女優さんや俳優さん、彼らは演劇・ドラマを通じて自己実現をしているわけですね。まさに表現活動をしているわけです。街中で踊ったりしているダンサーもそうかもしれないし、パフォーマンスしている人たちだって、自分たちの思いをそれによって自己実現しているのです。もちろん、小説家だって小説という形を通して自己実現しています。報道関係のほうでいえば、こういう問題が社会にあるんだ、そういう問題をえぐりだして国民に発表して知らせたいというそういう自分の思いがドキュメンタリーを作ることにあらわれるわけですね。まさにそれは自己実現ということになります。

　このように、表現をするということは、自分の人格を発展させる、自分の人格を満足させていく、そういう１つの手段であるわけです。それはある意味ではその人の問題です。その人が満足するという、そういうレベルの問題です。個人のレベルの問題なのです。

　もう１つ、自己統治の価値について説明しましょう。表現することによって、人々がいろいろな議論を闘わせる。しかも政治的な議論を闘わせることによって、そこで民主主義というものが発展するはずです。前に十分な審議、討論が大切だと言いました。そのためには表現の自由の保障が不可欠です。そのように民主主義にとって不可欠であるという側面がこの表現の自由にはあります。民主主義とは、人々が自分の考えていることを発表し、それに対して批判をし、また発表し、よりよい政治、よりよい社会にしていこうという考えです。

　ですから、民主主義のためにはこの表現の自由というのは欠くことのできない人権なのです。表現の自由というものを押さえつけられてしまったら、真の意味での民主主義というものは成り立たないだろうということは容易に想像できると思います。国民１人ひとりが自分の考えていることを発表でき、そしてそれを政治に反映させて、政治が発展していく、民主主義が発展していく、これを自己統治の価値
 といいます。自己統治というのは、自分で自分を治める、これは民主主義のことです。自分で自分のことを治めるということはまさに自分たちで政治を行うということですから、自己統治の価値というのは、民主主義の価値というのとほとんど同じような意味あいです。表現の自由はこの自己統治の価値に奉仕する側面ももっているのです。
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　このように、表現の自由は、自己実現という価値と、自己統治という価値に資するもので、非常に重要なものだということをぜひわかっておいてください。








（2）知る権利






　次に知る権利のお話をしておきましょう。表現の自由は本来は思想・情報を発表し伝達する自由です。しかし、20世紀になり、情報の「送り手」
 であるマス・メディアと情報の「受け手」
 である一般国民とが分離し、固定化してしまうことが顕著になり、その上、情報が社会生活においてもつ意義も、飛躍的に増大しました。表現の自由は、表現をただ一方的に発表する自由というだけでなしに、受け手の側にも自由として保障されなければならないと考えられるようになりました。これを知る権利
 といいます。読む・聞く・知る自由です。そこで、表現の自由を「受け手」の側から再構成し、知る権利も21条によって保障されていると解釈されています。








（3）表現の自由の限界






　さて、表現の自由の限界は前述したとおりです。二重の基準の理論
 というものがありました。それは精神的自由については経済的自由に比べて厳格な基準を使うという理論でした。そして、具体的にはどういう基準を使っていくのかといえば、いろいろな基準があって、特にLRAの基準
 は大事だということはすでに話したとおりです。







集合住宅へのビラ配布と21条



　集合住宅へ政治的なビラを配布する目的で立ち入った人について、住居侵入罪が成立するかが争われた事件がありました。これは、被告人らが「自衛隊のイラク派兵反対」などと記載したビラを、防衛庁（当時）立川宿舎の各室玄関ドア新聞受けに投函する目的で、管理者および居住者の承諾を得ることなく敷地内へ立ち入ったところ、この行為が住居侵入罪にあたるとして起訴されたというものです。

　第一審の東京地方裁判所八王子支部は、被告人らの行為には「刑事罰に処するに値する程度の違法性は認められない」として、無罪判決をしました。

　しかし、第二審の東京高等裁判所および最高裁判所（最判2008年４月11日）は、「たとえ思想を外部に発表するための手段であっても、その手段が他人の権利を不当に害するようなものは許されない」として、被告人らに有罪判決をだしました。

　もしもこの事件の被告人らが配布していたビラが、一般的な商業的宣伝ビラであったならば、わざわざ住居侵入罪として起訴されることはなかったでしょう。わざわざ住居侵入罪として起訴されたのは、被告人らの配布していたビラが「自衛隊のイラク派兵反対」という内容だったからだと思われます。すなわち、本件における住居侵入罪の適用は、実は表現内容に基づく規制であったわけです。

　そして、表現内容に基づく規制については、特に厳格な基準を使うべきといわれています。このように考えると、最高裁判所が特に審査基準を明示することもなく被告人らに有罪判決をしたことには、疑問が残るところです。











特定秘密保護法



　特定秘密の保護に関する法律（いわゆる特定秘密保護法）が、2013年12月6日に成立し、2014年12月10日に施行されました。

　特定秘密保護法は、日本の安全保障に関する情報のうち、特に秘匿することが必要であるものを「特定秘密」として指定し、それを取得し漏えいしたりする行為や、それを知ろうとする行為についての罰則や、「特定秘密」を取り扱う人を調査し、管理する「適性評価制度」という規定を定めた法律です。

　「特定秘密」の対象になる情報は、「防衛」、「外交」、「特定有害活動の防止」および「テロリズムの防止」に関する情報です。たとえば、普天間基地に関する情報や自衛隊の海外派遣などの軍事・防衛問題は「防衛」に含まれます。また、原子力発電所の安全性や放射線被爆の実態・健康への影響などの情報は、「テロリズムの防止」に含まれるおそれがあります。

　これによって、報道出版関係者や安全保障防衛問題の研究者・評論家だけでなく、平和運動やオンブズマン活動に関わる市民や学生も、インターネットなどで情報を入手しようとするだけで処罰の対象となります。

　いつ処罰されるかわからないとなると、自衛隊の海外活動をしっかりと監視したい、原子力発電所の安全性を確認したいというように、主体的に行動しようとする市民を萎縮させ、環境保護運動、平和運動、オンブズマン活動などあらゆる市民運動を大きく制限することになります。つまり、物言わぬ従順な国民にさせられてしまうことになるのです。

　このように、特定秘密保護法は、情報の流通を保障する「表現の自由」や、国民の知る権利を不当に制約するおそれがある法律といえます。

　なお、特定秘密保護法には、上で述べたとおり、「適性評価制度」という規定があり、ローンなどの返済状況や、精神疾患などの通院歴などを調査することによって、国民のプライバシー権が侵害されるおそれもあります。











Ⅴ　経済的自由権、人身（身体）の自由










❶
 経済的自由権


　さて次に、経済的自由権に入ります。








（1）職業選択の自由・営業の自由（22条）







▶▶▶第22条


①何人も、公共の福祉に反しない限り、居住、移転及び職業選択の自由を有する。

②何人も、外国に移住し、又は国籍を離脱する自由を侵されない。





　経済的自由権は、22条
 と29条
 、この２つが経済的自由権です。22条をみてください。これをみると、「何人も、公共の福祉に反しない限り、居住、移転及び職業選択の自由を有する」と書いてあります。条文には職業選択の自由と書いてありますが、そこから「営業の自由」
 というものが保障されていると解釈されています。職業選択の自由のイメージをもてますか？

　みなさんが弁護士になりたい、弁護士という職業を選択する、裁判官という職業を選択する、新聞記者という職業を選択する、そういう職業を選択する、歌手になりたい、そういう職業を選択する、何でも自分で好きな職業を選択することができるということです。そして、選択した職業を実際に行っていくというところも当然保障されていないと、意味がないですよね。選ぶまではいい。でも選んだ後、それを行うのはダメというのでは話になりません。このように、選んだ職業を遂行していく、それが営業の自由の意味です。そして、営業の自由も22条によって保障されていると解釈します。この営業の自由は、経済的自由権です。ですからもちろん、公共の福祉によって制約を受けます。ここで社会国家的公共の福祉というものが出てきます。これが前述したように経済的自由の特徴でした。

　下の図
 を見てください。経済的自由の制約としての公共の福祉には２種類のものがあります。自由国家的公共の福祉
 と社会国家的公共の福祉
 という、２種類の公共の福祉による制約を受けます。これは経済的自由だけです。ですから前述したとおり、社会国家的公共の福祉というものが出てくるのは経済的自由だけなのです。なぜでしょうか。社会国家的公共の福祉とは、経済的な弱者を救済するために経済的に強い者を制約するというものです。だから経済的自由についてのみ出てくる概念であるというところだけは、決して忘れないようにしておいてください。
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　さて、自由国家的公共の福祉のことを消極的内在的制約
 、社会国家的公共の福祉のことを積極的政策的制約
 とよぶことがあります。これらの言葉も知っておいてください。消極的制約とか内在的制約、あるいは積極的制約とか政策的制約、両方あわせてこうよんでしまうこともあります。そのときの審査基準を図
 に描いておきました。自由国家的公共の福祉のときには、それは厳格な合理性の基準というものを使う。社会国家的公共の福祉のときには、明白性の原則というものを使うわけです。








「厳格な合理性」の基準
 ──消極目的規制について、裁判所が制約の必要性・合理性および同じ目的を達成できる、より緩やかな規制手段の有無を立法事実（立法の必要性・合理性を支える社会的・経済的な事実）に基づいて審査するものです。


「明白性の原則」
 ──積極目的規制について、当該規制措置が著しく不合理であることの明白である場合にかぎって違憲とするものです。すなわち、立法府の裁量を広汎に認めるものといえます。









　営業の自由についての自由国家的公共の福祉とはどのようなものでしょうか？　銃の規制などがそうです。ピストルの販売、麻薬の販売の規制などというのは、典型的な自由国家的公共の福祉による制約ですね。

　それでは、社会国家的公共の福祉の観点からの営業の自由の制約の具体例というとどんなものがあるのでしょうか？　社会国家的公共の福祉による営業の自由の制約の具体例をあげよ、というふうに言われたら何と答えますか？　たとえば、スーパーマーケットの進出規制などはそうでしたよね。それが典型的な例でしょう。

　さて、そういうときにその制限がはたして合憲か違憲かを考えます。そのときの基準は厳格な合理性の基準とか明白性の原則というものを使うということです。厳格な合理性の基準
 は消極目的規制については、裁判所は規制の必要性および合理性、目的を達成できるより緩やかな手段の存在を、立法事実などに基づいて司法審査するものです。これはLRAの基準とほとんど同じ基準です。どこが違うのかというところは、細かい議論になってしまいますのでここでは省略します。厳格な合理性の基準というのは、LRAの基準とほぼ同じような厳しめの基準と思っていてください。目的を達成できるより緩やかな規制手段、という言い方は、LRAの基準と本当によく似ていますね。

　明白性の原則
 が積極目的の規制、すなわち社会国家的公共の福祉による規制を審査する基準です。著しく不合理であることが明白である場合にかぎって違憲の判断をするという基準です。

　こんなふうに経済的自由を規制するときには、自由国家的公共の福祉による規制と、社会国家的公共の福祉による規制と２種類の規制があり、それぞれで基準が違うのです。

　先ほど二重の基準の理論と言いましたが、その話とこの２種類を使い分けるという話はどういう関係にあるのでしょうか。二重の基準の理論というのは、精神的自由と経済的自由の間で基準を使い分けるという考え方です。ですから、それら全体を総合すると、精神的自由と経済的自由を使い分けて、さらに、経済的自由の中が２つに分かれるということになっているわけです。

　誤解を恐れずハッキリ言ってしまえば、３段階に分かれているわけです。精神的自由の審査基準が一番厳しいです。次に、経済的自由の基準の中が２つに分かれて、その消極目的、自由国家的公共の福祉の基準が次に厳しくて、そして一番緩やかなのが、積極目的の社会国家的公共の福祉のときの基準です。

　ですから、精神的自由権に対する制約、それから経済的自由権に対する消極的な制約、経済的自由権に対する積極的な制約、というように、上下で３段階になります。上から下に行くにしたがって緩やかになる。また、上に行くと厳しい審査基準になるというそんな感じです。一番厳しいのがLRAの基準、次に厳しいのが厳格な合理性の基準、一番緩やかなのが明白性の原則、の３段階に分かれるということを今から覚えておくとよいでしょう。

　このあたりは、学界でも最先端の難しい議論がなされているのですけれども、一応、二重の基準という考え方、さらに、経済的自由の中が２つに分かれる、という考え方があるということを知っておきましょう。この考え方は、「経済的自由における二分論」というような言い方をすることもあります。

　繰り返しになりますが、このように精神的自由の規制に対する審査基準には、一番厳しい基準であるLRAの基準などが使われたりする。それから次に、経済的自由の規制に対する審査基準が厳格な合理性の基準、これは消極目的の場合、それから次が明白性の原則、積極目的では、この緩やかな基準を使っていきます。そしてこうした違憲審査基準の厳しさの違いは、政治部門と裁判所の役割分担の発想からくるものだということも理解しておいてください。経済的自由が精神的自由に比べてないがしろにされてもかまわないという意味ではありません。あくまでも司法審査の場において、裁判所が当該人権規制立法の合憲性を判断するときに、厳しい目でみていったほうが、よりその人権の救済にふさわしいのかということにすぎないのです。裁判所が緩やかな審査基準を使うとしても、それは裁判所で救済することが必ずしも望ましいことではないといっているだけであり、政治部門でしっかりと救済されなければいけないことはいうまでもありません。こうした役割分担の発想をいつも人権救済の場面では想起できるようにしていただきたいです。そのあたりの構造のイメージづくりをしておいてもらえればと思います。ちなみに厳格な合理性の基準と明白性の原則と今２種類いいましたが、この２つをあわせて合理性の基準ということがあります。








（2）居住・移転の自由






　さて、先に進みましょう。居住・移転の自由です。22条には居住・移転の自由というものも含まれています。居住・移転の自由は、自己の住所または居所を自由に決定し、移動することを内容としています。これも実は経済的自由のひとつといわれています。さらに現在では、精神的自由の要素
 も合わせもっていると考えられるようになっています。居住・移転の自由というのは、簡単に言えば、引越しをしたり旅行をしたりする自由のことです。引越しをしたり旅行をしたりする自由というのは、経済活動の自由として昔は保障されたのですが、今は精神的自由の側面ももっている、ということです。

　そもそも居住・移転、引越しや旅行をしたりすることがどうして経済活動の自由なのでしょう、何か変だと思いませんか？　旅行をすることや引越しをすることと、職業選択とか経済活動というものは、なんとなくピンとこない、つながりにくいですよね。それは居住・移転の自由が、古い歴史の中で出てきたものだからです。そもそも憲法というのは昔の封建体制を打ち破って近代の市民革命によって出てきたものです。昔の封建体制の頃というのは、人々は土地と結び付いていたのです。要するに農民の人たちや、その地域の人は、土地と結び付いていてそこから離れるということはなかなかできませんでした。その土地と人を切り離して、人を自由に、好きなところに行って仕事ができるようにした。これが資本主義の出発点、近代の出発点だったわけです。そんなふうに土地の拘束、封建制の拘束から人々を切り離す、自由に動き回ってもいい、そういう制度が認められて、初めて経済というものが発展するようになった。そういう意味で経済的自由の一場面として居住・移転の自由が保障されたのです。

　しかし、今日においてはそんなふうに自由に動き回ることができ、好きな職業に就くことができるなどということをあえて憲法で保障しなければならない状況にはありません。それよりは旅行して自分の見聞を広める、自分の知識だとか経験をより広めていくという意味で、居住・移転の自由においても精神活動の自由の側面に目が向けられるわけです。








（3）財産権







▶▶▶第29条


①財産権は、これを侵してはならない。

②財産権の内容は、公共の福祉に適合するやうに、法律でこれを定める。

③私有財産は、正当な補償の下に、これを公共のために用ひることができる。





　次は財産権です。29条。これも経済的自由のひとつです。29条をみてください。29条１項には「財産権は、これを侵してはならない」という規定があります。それから２項では、前述した「公共の福祉に適合するやうに、法律でこれを定める」と規定され、そして３項には、「私有財産は、正当な補償の下に、これを公共のために用ひることができる」と書かれています。ここでは、この３つの条文の意味あいがだいたいわかればとりあえずいいでしょう。

　まず１項ですが、「財産権は、これを侵してはならない」これは個人の具体的な財産権
 というものが保障されているとともに、私有財産制度
 というものが保障されていると解釈されています。財産権は18世紀末、近代憲法によって個人の不可侵の人権と理解されてきました。日本国憲法でも29条１項によって、私有財産制が制度として保障され、各人が現に有する財産も保障されています。29条１項は各個人が今もっている具体的な財産を侵してはならないものとして保障されていること、勝手に国から取り上げられたりしないものとして保障されていることを規定しているのです。それが１つ。それからもう１つはこの29条１項において、私有財産制度というものが制度として保障されているということをうたっているというのが通説の見解です。この私有財産制度というのは簡単に言えば、資本主義財産制度
 のことです。通説的には、資本主義の経済体制が憲法では保障されていると思っておいてください。ですから、国有財産制、すなわち日本人はすべて土地だとか建物だとか工場だとか会社だとかそういう私有財産の保有は一切許さない、国有にするという法律を作ったら、それはこの29条１項に違反するということになるわけです。あわせて、各人が具体的に現在もっている財産、たとえば今もっている土地を駅前広場を作りますからといって取り上げられてしまってそれっきりにしたり、空港を作るから、今この田んぼからどいてください、国が取り上げますなどと言ったりすることは、29条１項に違反して認められないということになるわけですね。個人がそれぞれもっている具体的財産も保障されているという意味です。

　ただ、「道路を広くするので、すみませんがここちょっとどいてくれませんか。国に買い取らせてください」ということは認められます。それをもし認めないとさまざまな国家の政策というものが先に進みません。「そこには駅前広場を作るので立ち退いてもらえませんか。その代わり立ち退き料としてその土地、建物の分は時価相当分だけきちっとお支払いしますから」と補償して、金銭を払って立ち退いてもらう。これは認められています。これが３項です。国は正当な補償のもとに
 国民の私有財産を使うことができます。個人の財産、私有財産というものは、正当な補償を支払って国家のために使うことができるということです。空港建設のために立ち退いてもらうとか、または道路をひろげるために立ち退いてもらうというのがその典型です。その場合には、土地所有者は、拒否をしても結局は立ち退き命令が出て立ち退かなければならないということになっています。ただもちろん補償金を払っての上です。そのとき、それに対する正当な補償がいくらぐらいなのかというのが、難しい問題にはなります。でも、完全に時価相当額、要するにその土地や建物を普通に不動産屋に売ったならばいったいいくらで売れただろうか、それを完全に100パーセント補償しなさいというのが、今日の通説的な考え方です。時価相当額を完全に補償
 するということです。このあたりが３項の損失補償
 の問題です。

　次に２項の公共の福祉ですが、財産権は経済的自由ですから公共の福祉の内容は２種類あります。自由国家的公共の福祉と社会国家的公共の福祉です。
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　自由国家的公共の福祉
 の具体例のイメージをもてるようにしておきましょう。災害等を防止するために土地の用途を制限するなどという場合があります。たとえば、防火地域というものを指定して木造家屋の建築を制限してみたり、耐火構造でないと建築を許可しないと定めたりするのは自由国家的公共の福祉による財産権の制限です。あるところに自分の土地があったとして、自分の土地だから好きな建物を建ててもいいではないかと思うかもしれませんが、いろいろな建築の制限があります。たとえば、木造で10階建てを建てたいといったって、それは禁止されています。木造ならばそんな高い建物は危険なのでダメだといった一定の制限があります。それから住宅が密集しているところにいきなりどーんと工場を建ててしまうというのも禁止されています。この地域は住宅専用の地域だから工場は建てられません、などという制限があったりします。それは周囲にとって危険だからなどの理由があったりするわけです。それはまさに自由国家的公共の福祉による制限ということになります。ほかにも、この地域は火山がまた噴火するおそれがあるから立ち入りをちょっと制限しますとか、そのようなものも自由国家的公共の福祉です。

　他方で、社会国家的な公共の福祉
 というのは環境保護のために土地・建物の使用を制限する場合があります。町並み条例というのがあります。町並みをきれいにするために、玄関前には花を植えなくてはいけない、庭には中がのぞけないように生け垣を作らなくてはいけないとか、条例でそういう制限をする。よりよい環境にするための制約ですね。社会国家的公共の福祉としてそんなものがあったりします。

　また、独占禁止法
 という法律は聞いたことがあるでしょうか。私的独占に関する法律で、大きな会社がどんどんどんどん大きくなりすぎてしまうと困るものだから、そのときに株式を買い占めたりすることを制限したりします。お金のある人は、どんどん株式を買い占めて自分を大きくしたり、自分の会社を大きくしたりしてもよさそうだけれども、そういう財産権というものは制限されてしまって、一定限度以上の買い占めは認められません、と法律が制限しています。そのようなものも、社会国家的公共の福祉のひとつと考えていいでしょう。ここでは社会国家的公共の福祉にはどんなものがあるのかというイメージをもてるようにしておけばいいと思います。

　以上が財産権の保障、そして制約の話でした。







❷
 人身（身体）の自由


　次に人身の自由。日本国憲法は、31条から39条まで非常にたくさんの具体的で細かな人身の自由に関する条文をおいています。ちょっと飛んでいるのですが、18条も人身の自由の条文のひとつです。諸外国の憲法に本当に類をみないほど詳細に人身の自由、特に31条、それから１つ飛んで33条から39条まできわめて細かい、刑事手続についての条文が書かれています。

　ほかの条文というのはすごく大雑把な規定の仕方をしていますよね。たとえば表現の自由などは、すごく大切だといいながら、その規定自体は、21条の表現の自由の規定をみると「その他一切の表現の自由」としか書かれていません。また、学問の自由にしても「学問の自由は、これを保障する」で終わってしまう。ほとんどの人権というのは、すごく大雑把な規定の仕方しかしていないのに、この刑事手続の規定だけはすごく細かい。これだけたくさんの条文を割いているというのはどういうことなのでしょう。

　これは日本の明治憲法の時代、戦前・戦中には、刑事手続における人権侵害が甚だしかったことに対するおおいなる反省からきています。刑事手続はどうしても人権侵害を招きやすいから、特に日本国憲法では、刑事手続における人権侵害から国民を守ろうという、そういういわば思い入れのあらわれみたいなものなのですね。本当にこれはほかの国にはちょっと類をみないくらい、しかも日本国憲法の中でもバランスを失するくらい、詳しいものになっています。それくらいにまで刑事手続における人権保障というものを重視したのですね。

　にもかかわらず、残念ながら今現在でも警察によってさまざまな人権侵害が行われたり、検察官が取調べのときに被疑者を殴ってしまったという事件があったりとか、いわゆる取調べの際の暴行だとか拷問だとか、そんな話がちらほら聞こえてきます。

　私も実際、刑事手続の取調べを受けたことがあります。といっても昔スピード違反で受けたことがあるだけですけれども、私自身はそんなひどいことをされたことはありません。ただ、ひどいことをされたという人の弁護をしたことはあります。ですから、間接的にではありますけど、「え、そういうことがまだあるの？」というようなことが実際に行われているようです。

　それは、ただいじめるのが好きだとか、そういうのとはちょっと違います。そうではなくて職務熱心なあまり、ついついやりすぎてしまうということが、やはり人間の弱さからあるわけです。もうこいつが犯人に決まっている。それにもかかわらず、しらばっくれていると思い込んでしまう。そうすると、もう本当に、自白させたくて、ついビシバシとやったりとか、濡れた新聞紙でたたいたりしてしまう（濡れた新聞紙でたたけば痛いけど痕が残らないとかいろいろなノウハウがあるらしいのです。要するに、証拠に残らないような拷問の仕方とか、拷問というのはちょっと言葉が悪いですけれども、いろいろ方法があるというのは、聞いたことがあります）。

　巨悪を逃さないというそういう意味あいでやっているのだけれども、ただいくら職務熱心でも、やってはいけないこと、ということはあるわけですよね。ついつい職務熱心のあまりやりすぎたということがあるので、そういうことのないように、これだけ詳細に条文をおいているというわけです。いろんな条文があるのですが、31条という条文をみてください。


▶▶▶第31条


何人も、法律の定める手続によらなければ、その生命若しくは自由を奪はれ、又はその他の刑罰を科せられない。





　法の支配のところにも出てきましたが、これが人身の自由の中でももっとも重要な条文となります。31条をみますと、「何人も、法律の定める手続によらなければ、その生命若しくは自由を奪はれ、又はその他の刑罰を科せられない」とあります。法律の定める手続がないと刑罰を科してはならないとして一定の手続を保障した条文です。

　この条文は法定手続を保障した条文ですが、実はここでいう「法律」は適正な法律
 でなければならないと解釈されています。31条は人身の自由の基本原則、公権力を手続的に拘束しようというもので、人権を手続的に保障しようとするものです。これは適正手続の保障
 とよばれます。そして、この適正手続の保障という概念ですが、これは手続が法律で定められていることだけでは足りないと考えます。その定められた手続自体が適正であること、たとえば裁判をして有罪にするための手続というのは、刑事訴訟法という法律に定められています。

　ただ法律を作ればいいというわけではありません。その刑事手続の内容が適正でなければなりません。たとえば「自白をさせるためには、まず拷問によるべし」という法律ではたまったものではありません。手続に沿って「拷問によるべし」と書いてあるけど、それは適正な条文とはいえません。

　昔は、お湯の中に沈んでいる石があって、犯人の手をお湯の中に突っ込ませて、石を取り出させて火傷したら有罪とか、亀の甲羅を火であぶってそのひびわれの仕方で有罪・無罪を決めるとか、そういうわけのわからない裁判もありました。それでも手続ではあるわけです。法律で定めてあるならば法定の手続であることには違いない。しかしそんなものでは話にならないことは容易にわかるでしょう。ですから、適正な手続でなければならないということは条文にはないけれども当然のことです。

　それからもう１つ。適正な手続を定めたからといって、何が犯罪なのかというところもしっかり法律で定めなければならないということです。実体法、簡単に言えば刑法です。刑法という実体法をきちんと法律で定めること、しかもその実体法の中身も適正でなければならないということです。ですから刑法という法律を定めなければ手続だけ定めてもダメ、それから刑法の中身も適正でなければダメということになるわけです。ちり紙１枚盗んだから死刑というような、そんな法律を定めた刑法ではたまったものではありませんから、法律の中身も適正でなければなりません。これを実体の適正
 といいます。

　このように、31条は手続が法律で定められているだけでは足りず、①法律で定められた手続が適正であること
 （告知と聴聞の手続など）、②実体もまた法律で定められなければならないこと（罪刑法定主義
 ）
 、③法律で定めた実体規定も適正でなければならないこと
 、を意味すると解されています。この実体という言葉はいわば刑法のことをいっているのです。②のところにかっこで罪刑法定主義と書いておきました。犯罪と刑罰は法律で定めなければならないというのを罪刑法定主義とよぶのですが、これは後に刑法で詳しく学習します。

　31条は適正手続の保障、更に罪刑法定主義まで保障していると解釈されています。そしてこの手続保障というのは、本当に日本の憲法にとって重要なところです。法の支配というところを勉強したときに、手続の適正という言葉が出てきましたが覚えていますか。手続がきちんと決められていることが法の支配にとって重要だということでした。

　ですからどんなに悪いことをやった人でも、適正な手続によらなければ処罰されないということは、人権です。憲法が保障した人権なのです。このようにどんなに悪いことをやったと思われる人でも、その人に刑罰を科すためには適正手続に従わなくてはいけない。たとえば、黙秘権です。適正手続の中には、黙秘権というのもきちんと保障されているわけですから黙るということ、完全に黙秘するということは、これは立派な人権です。やはりそれも保障されなくてはいけません。

　たとえば、和歌山カレー毒物混入事件では、被告人が黙秘を貫いたことが話題となりました。仮に、被告人の弁護人が、被告人に完全黙秘を教示したとしても、捕まったときに完全に黙秘するのは、38条にきちんと書いてある国民の権利なのです。それでも新聞記事などを読みますと、あたかもよくないことのように書いてあったりします。しかし、黙秘権が憲法で保障された国民の権利である以上、それを行使することや完全に黙秘するように教示したことがあたかも悪いことのように報道するのは、これはもうまったく憲法がわかっていないということになります。

　黙るということ、完全に黙秘するということは、立派な権利です。それも手続としてきちんと保障されています。被疑者や被告人、すなわち悪いことをやったと疑われている人は自分に不利なことを言う必要がない、黙っているということがそもそも権利となっているのであって、警察や検察が自分でいろいろ調べてからでないと有罪にはできないということになっています。このあたりのところは詳しくは、刑事訴訟法
 で学習することになります。







共謀罪



　組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律等の一部を改正する法律（いわゆる「共謀罪」、政府がいうところの「テロ等準備罪」）が、2017年６月15日に成立し、同年７月11日に施行されました。しかしながら、共謀罪は、そもそもテロ対策に有効でないばかりか、そのほかにもさまざまな問題があります。そのすべてを指摘することはできませんが、いくつかの問題点に触れておきます。

　まず、政府は国会審議中、共謀罪はその適用を組織的犯罪集団に限定しているから、一般市民が対象になることはないと述べていました。しかし、これに該当するかは、警察が決めることになります。戦前の治安維持法制定の際も、一般市民は対象ではないと説明されましたが、戦争は嫌だという普通の人々が、国体を否定する思想だと決めつけられて逮捕、弾圧されました。共謀罪は、これと同じ問題が発生する危険性が高いといえます。また、政府は、対象犯罪をテロ対策に必要な277に限定したから問題がないといいます。しかし、共謀罪の処罰対象は、刑法でいう窃盗、横領、背任、往来危険、傷害なども含まれ、会社法、不正競争防止法の中のいくつかの犯罪がこれに該当することになります。処罰対象が大幅に拡大されており、限定などされていません。さらに、政府は、共謀罪が成立するには、犯罪計画だけでなく、準備行為が必要だから歯止めがあるなどといいます。しかし、誰か１人がATMからお金を引出すだけでも、準備行為に該当しますので、何ら歯止めにはなりません。

　次に、刑事法との関係でいうと、これまで日本の刑事法は実行に着手した者をその行為の法益侵害を招く危険性ゆえに処罰するのが原則であり、陰謀、共謀を処罰するのはあくまでも例外でした。ところが、共謀罪は、前述のように277もの犯罪を包括する一般的な法律なので、それはもう例外ではなく「原則」と言えます。犯罪の概念を本質的に逆転させるものであり、刑罰（＝国家権力による人権侵害）を必要最低限に抑制するという刑事司法の基本理念から大きく逸脱しています。また、未遂や準備は具体的な「行為」を伴うのに対して、共謀は何らかの形で犯罪行為に「合意」しただけで成立するので、「行為の危険性」を処罰対象にするという刑法の基本に合致しません。犯罪体系が、「行為の危険性」を処罰するものから「内心の危険性」を処罰するものに変わってしまうのです。

　そして、このように、「内心の危険性」が処罰の対象になれば、憲法に抵触することにもなります。思想・良心の自由（19条）、表現の自由（21条）、信教の自由（20条）、学問の自由（23条）、営業の自由（22条）、労働基本権（28条）、個人の尊重（13条）など、いくつもの条文で認められた基本的人権が損なわれるおそれがあるのです。











Ⅵ　受益権と参政権




　受益権は人権保障をより確実にするために保障される、請願権（16条）とか裁判を受ける権利（32条）だとか、国家賠償請求権（17条）、刑事補償請求権（40条）とかをいいます。受益権という言葉は少しイメージをもちにくいかもしれませんが、これは人権保障をより確実にするために、国家によって保障されるというか、国家に請求する権利です。受益権というのは、国家に対する請求権ぐらいに思ってください。国家に対する請求権が受益権とよばれるグループです。

　参政権
 というのは、言葉のとおりで、政治に参加する、選挙権
 （15条）などがその典型例ということになります。参政権のほうはイメージをもてるのではないでしょうか？　選挙権に関連しては普通選挙
 、平等選挙
 、自由選挙
 、秘密選挙
 、直接選挙
 という言葉があります。

　特に普通選挙と平等選挙という言葉の違いはイメージをもてるようにしておきましょう。普通選挙は、狭い意味では財力を要件としない、広い意味では、財力のほかに教育や性別などを要件としないことを意味します。要するに普通選挙というのは、選挙権の有無が平等ということです。選挙権の有無について、皆平等というのが、この普通選挙という概念です。税金を納めている額だとか学歴だとか、性別だとか、そういうものによって選挙権のあるなしが左右されませんということです。選挙権の有無について平等というのが普通選挙の概念だと思ってください。

　それに対して、平等選挙というのは、選挙権があることを前提として１人１票であるという概念です。その１票の重みとか１人１票、そういうものが平等選挙です。ですから、選挙権の価値の平等だと思ってください。選挙権の有無の平等が普通選挙、選挙権の価値の平等
 が平等選挙、というわけです。

　自由選挙というのは選挙してもしなくてもいい、投票するかしないかの自由があることです。秘密選挙は、投票した内容について秘密にしてもらえること。それから直接選挙とありますが、これは直接国民が衆議院や参議院の議員などを選挙するということです。







Ⅶ　社会権




　さて、最後に社会権が登場します。この社会権というのは、生存権（25条）、教育を受ける権利（26条）、勤労権（27条）、労働基本権（28条）です。これら社会権すべてに共通するのは経済的な弱者の救済ということです。経済的弱者の救済という観点で共通する人権と思っておいてください。







❶
 生存権


　生存権は、25条に規定されています。社会権の中での原則的な規定です。条文をみてみましょう。


▶▶▶第25条


①すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する。

②国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障及び公衆衛生の向上及び増進に努めなければならない。





　これが生存権とよばれるもので、社会権のもっとも根本的な、基本となる条文です。25条１項は、国民が誰でも、人間的な生活を送ることができることを権利として宣言し、その趣旨を実現するため、２項では、国に生存権の具体化について努力する義務を課しています。それを受けて、生活保護法、老人福祉法などの各種の社会福祉立法、国民健康保険法、国民年金法などの各種の社会保険立法等の社会保障制度が設けられ、また、保健所法、食品衛生法、環境基本法など公衆衛生のための制度が整備されています。最低限度の生活を営む権利を有するということ、それから、最低限度の生活を営めるように生活保護してくれだとか、社会保障してくれと請求することができるということ、それが生存権です。ただ、どのようなときにそういう具体的な請求ができるかということが問題点になります。







❷
 教育を受ける権利


　26条は教育を受ける権利です。


▶▶▶第26条


①すべて国民は、法律の定めるところにより、その能力に応じて、ひとしく教育を受ける権利を有する。

②すべて国民は、法律の定めるところにより、その保護する子女に普通教育を受けさせる義務を負ふ。義務教育は、これを無償とする。





　教育を受ける権利、すべて国民は教育を受ける権利が26条で保障されています。義務教育は誰でも無償
 で受けられることになっています。この教育を受ける権利のところでは、子どもの学習権

 という言葉を覚えておきましょう。教育を受ける権利というのは、子どもの学習権という権利を中心に考えていこうと、今はいわれています。教育というものは子どもの学習権を全うしていくようにしていかなければならないといわれています。ここでは、教育内容を決定することができるのは国なのか、親や教師のような国民なのかが争われています。







❸
 労働基本権


　次は、労働基本権です。


▶▶▶第27条


①すべて国民は、勤労の権利を有し、義務を負ふ。

②賃金、就業時間、休息その他の勤労条件に関する基準は、法律でこれを定める。

③児童は、これを酷使してはならない。



▶▶▶第28条


勤労者の団結する権利及び団体交渉その他の団体行動をする権利は、これを保障する。





　28条のほかに27条、勤労の権利
 というものも社会権のひとつと思ってもらってかまいません。

　ところで、28条の労働基本権は、劣位にある労働者を使用者と対等の立場に立たせることを目的としており、まさに弱者保護の規定です。労働者というのは経済的な弱者だと考えられます。その経済的弱者である労働者に、強い権利を与えて、いわば使用者、会社と同じ立場に立たせるための、交渉能力を与えてやるための権利です。

　具体的には団結権
 、団体交渉権
 、団体行動権
 が保障されています。団結権とは、労働組合を作る権利をいい、団体交渉権とは、まさに団体で交渉して賃上げなどを要求する権利をいいます。毎年春になると春闘の話題が新聞をにぎわします。もっとベースアップしてください、賃上げしてくださいなどです。それから団体行動権とは、ストライキをする権利などをいいます。このような権利が憲法上保障されているのです。

　ですから、企業は、労働者がストライキをしたからといって、それを理由に解雇することは許されません。







Ⅷ　まとめ




　さて、以上のところが、人権のおおまかな概略でした。これらの人権を守るために統治機構があるのです。この統治機構のところはそれほど難しい話はありません。基本的な用語、概念の説明、概念のイメージづくりだけできればとりあえずいいと思います。まずはやはり人権、特に国家からの自由が本体です。そして、その人権を守るための手段としての政治部門（国会、内閣）と裁判所は、お互い役割分担をして人権救済にあたることになります。そこでどのような仕事をそれぞれの国家機関が行っているのかを分析していくのが次の統治機構の勉強ということになります。







理解度クイズ④










１　新しい人権として判例で認められたものは。



①ヘアヌード写真集出版の自由

②前科を知られない権利

③散歩をする自由

④嫌煙権

⑤離婚の自由













２　学問の自由を保障するために制度として保障されるものは何か。



①大学の自由

②大学の自治

③学園祭の自治

④教授の独立

⑤大学生協の活動の自由













３　表現の自由を支える価値は。



①自己実現と自己統治

②自己発見と自己統御

③自己啓発と自己統一

④自己実現と自己統制













４　憲法31条の内容はどれか。



①適正処罰の保障

②適正過程の保障

③公正手続の保障

④適正改正の保障

⑤適正手続の保障













５　選挙権の要件として適切でないものはどれか。



①普通選挙

②平等選挙

③秘密選挙

④直接選挙

⑤公正選挙













６　労働基本権の内容として適切でないものはどれか。



①団結権

②団体自治権

③団体交渉権

④団体行動権

















※解答は巻末








キーワード
 幸福追求権


「生命、自由及び幸福追求」の文言は、アメリカ独立宣言の以下の文言に由来しているといわれている。

「すべての人は平等に造られ、造物主によって一定の譲り渡すことのできない権利を与えられており、その中には生命、自由および幸福追求が含まれている」








キーワード
 独占禁止法の目的


私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律（昭和22年４月14日・法律第54号）

第１条〔目的〕この法律は、私的独占、不当な取引制限及び不公正な取引方法を禁止し、事業支配力の過度の集中を防止して、結合、協定等の方法による生産、販売、価格、技術等の不当な制限その他一切の事業活動の不当な拘束を排除することにより、公正且つ自由な競争を促進し、事業者の創意を発揮させ、事業活動を盛んにし、雇傭及び国民実所得の水準を高め、以て、一般消費者の利益を確保するとともに、国民経済の民主的で健全な発達を促進することを目的とする。








キーワード
 罪刑法定主義


「法律がなければ犯罪はなく、法律がなければ刑罰はない」（Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege.～ラテン語）という標語によって示される。一定の行為を犯罪とし、これに刑罰を科するためには、あらかじめ、成文刑法の規定が存在しなければならないとするもの。








キーワード
 選挙の種類


［普通選挙］狭い意味では財力を選挙権の要件としない制度をいう（⇄制限選挙）。広い意味では、財力のほかに、教育、性別等を選挙権の要件としない制度をいう（15条3項）。

［平等選挙］選挙権の価値は平等、すなわち一人一票を原則とする制度をいう（⇄複数選挙・等級選挙）。現在は選挙権の数的平等の原則のみならず、投票の価値的平等の要請をも含むものと解されるようになっている。

［自由選挙］棄権しても罰金、公民権停止、氏名の公表等の制裁を受けない制度をいう。

［秘密選挙］誰に投票したかを秘密にする制度をいう。主として社会における弱い地位にある者の自由な投票を確保するために行われる。

［直接選挙］選挙人が公務員を直接に選挙する制度をいう（⇄間接選挙・複選制）。








キーワード
 学習権


子どもの学習権とは、子どもが教育を受けて学習し、人間的に発達・成長していく権利をいいます。判例（最大判昭和51年５月21日）も、学習権の観念を認めています。
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　統治機構に入ります。まず前頁の目次をざっとみてください。統治機構のところでは、最初に権力分立の原理をお話します。それから国会、内閣、裁判所。これは三権分立の３つ。そして地方自治と憲法保障というところを概観していきます。







Ⅰ　権力分立










❶
 権力分立の意味


　まず最初に権力分立ですけれども、「権力分立」とか「三権分立」とかいろいろよび名はありますが、どれも同じことと思っておいてください。権力分立とは、国家作用を立法・行政・司法に区別し、それを異なる機関に担当させるように分離し、相互に「抑制と均衡」を保たせる制度
 をいいます。「抑制と均衡」はチェックアンドバランス
 ともいいます。これは自由主義のあらわれであり、この狙いは、国民の権利・自由を守ることにあるといえます。ここはとても重要なところです。要するに権力というものが、どんどん大きくなっていってしまうとそれは好ましくないという、そういう発想なのです。国民にとってみると、国家の権力がどんどん大きくなるということは、よくないことなのではないでしょうか。それは人権侵害の危険性が増えることになるのだから、その国家権力が大きくならないように抑制均衡を保たせようというわけです。

　たとえば、国会が大きくなりそうになったときに、裁判所と行政がそれに歯止めをかける。行政つまり内閣が大きくなろうとしたときに国会や裁判所が抑制均衡、チェックアンドバランスで歯止めをかける。裁判所が何か変なことをやりそうになったら、国会と内閣が歯止めをかける。そうすることによって、国家権力がお互いに抑制しあって小さくする方向にいくというのが、この抑制と均衡を図ろうとする権力分立の目的なのです。中央と地方の分離というのも、ある意味では権力分立の発想のあらわれです。

　権力分立の特性として、自由主義的、消極的、懐疑的、政治的中立性
 ということがあげられます。この４つの言葉が、権力分立と結び付きやすい言葉であるといわれています。

　自由主義的
 というのは、今述べたような意味あいです。国民の自由を守るために権力分立があるということです。

　消極的
 ──これは、国家権力がお互いに相手を小さくする方向ではたらくことを表現しています。大きくなりそうになったときにお互いが相手に歯止めをかけて、小さく小さくさせていく方向へはたらくわけです。ですから、権力分立というのは、国家権力を小さくする方向へはたらくので消極的といえるのです。

　懐疑的
 というのは、お互い疑う、要するに不信とか疑いということです。これが権力分立と結び付く言葉だというのは、ちょっと不思議だと思うかもしれませんが、覚えておいてください。要するに、国会は内閣や裁判所を信頼しないのです。内閣は、国会や裁判所を信頼しないのです。裁判所も国会や内閣のやることを信頼していないのです。あまり信頼していない。疑っているわけです。ひょっとしたら、まずいことを行うのではないかと、お互いに疑ってかかるところに権力分立の本質があるというわけです。もし信頼してしまうとどうしても馴れ合いになってしまって、抑制均衡などできません。やはり国会だって間違う可能性があると疑ってかかるからこそ、違憲審査権（81条）というものが存在するのです。そんなふうに不信感とか、懐疑的とか、疑ってかかるというのが、権力分立のとても重要なひとつのキーワードになります。

　あと政治的中立性
 という言葉がありますが、これは、君主制でも共和制でも何でも権力分立というのは結び付くということです。

　この４つの言葉はとても重要なキーワードということはわかっておいてください。今の段階で覚えておいてほしいのは、「抑制と均衡」という言葉と、国民の権利・自由を守るという自由主義のあらわれであるという点です。これは権力分立の特徴としてきちんと覚えておきましょう。







❷
 権力分立の現代的変容


　また、現代国家においては権力分立は大きく変容していますが（行政権の肥大化
 など）、その場合でも人権の確保という権力分立制の根本思想を維持し、国家権力の強大化を防止していくことが重要です。次頁の図
 を見てください。人権保障の実質化、実質化というのはイメージがもてますか？　自由権のみならず社会権までも保障されるようになったことを実質化などとよびます。現代においては、自由権のみならず社会権まで保障されるようになってきたということはもうわかりますね。このように、社会権の保障ということになると実際それを保障するのは誰でしょうか。それは行政権でしょう。そこで行政権の肥大化を招くことになります。自由権のみならず社会権まで保障されるようになってくると、それを保障する実際の現実的な担い手としての行政権、たとえば財務省や経済産業省や厚生労働省などの権限・権力が肥大化してくるわけです。

　厚生労働省というのは、社会権を保障して、国民生活の保障、向上を図るために存在します。

　たとえば、かつてハンセン病患者に対して、らい予防法に基づき、完全隔離政策が施されていました。らい病の特効薬が開発され、在宅治療で十分な病気になったにもかかわらず、その症状が失明、皮膚のただれ等から偏見の対象となるためです。

　このような政策がうまくいっていればいいのです。しかし、それがやりすぎだったり、失敗したりすると、ハンセン病事件のような悲劇的な事件を引き起こす一因となります。

　このように、人権保障を実質化することで、反面、人権侵害の危険も増大するということです。何でもかんでも役所に依存したのでは、かえって危ない面も出てきてしまうということです。そこで、国家権力の肥大化をいかに防止したらよいのかということになるわけですが、やはり権力分立という観点がとても重要になるのではないでしょうか。
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ハンセン病事件



　2002年１月30日、熊本地方裁判所でハンセン病訴訟の和解が成立しました。これは、2001年５月の、国側の歴史的な控訴断念後の和解勧告に基づくものでした。

　ハンセン病訴訟とは、ハンセン病について世界的に在宅治療が主流になった1960年以降も隔離政策が継続されたことに対して、患者の人格権を侵害するとして隔離政策の違憲性を争った訴訟です。

　もともとハンセン病は、らい菌によって引き起こされる慢性的な細菌感染症です。ハンセン病は、その症状である失明、皮膚のただれ等から偏見の対象となりました。そこで政府は、ハンセン病の感染力が弱いにもかかわらず、1931年４月に公布された「らい予防法」によって全患者を隔離する政策を推し進めました。ハンセン病は、1943年にアメリカで特効薬プロミンが開発されたことで、1960年以降は在宅治療で充分な病気となりました。しかし政府は、1966年に「らい予防法」が廃止されるまで強制隔離政策を実行し続け、ハンセン病患者の人権回復のための措置をとりませんでした。

　ハンセン病訴訟においても、国側は不法行為の３年間の時効（民法724条前段）や、強制隔離・優生政策の不存在を主張しました。しかし、2001年５月11日に熊本地方裁判所で患者側の全面勝訴判決がだされ、国の控訴断念につながりました。そして和解の成立にいたったのです。この和解は、国がハンセン病の政策を是正しなかったことを謝罪する内容となりました。

　しかし、こうした和解が成立したとしても、すぐにハンセン病患者の生活保護・偏見の解消が図られるわけではありません。そのためには、国民の意識を変えるような政策、国の誠意ある対応が求められます。

　また、同様の国の加害責任追及についても早期に解決できる制度改革が必要です。たとえば、Ｃ型肝炎についても過去の国の政策責任が問題となっています。この点については、2008年１月に薬害被害者を救済するための特別措置法が成立しました。しかし、この法律の適用対象外となっている人も多数いるとみられており、いまだに解決していない問題といえます。











❸
 行政国家現象


　今日では、財務省などが予算編成をして日本の方向をある程度決めてしまっているのが現実です。行政は本来、政治家にコントロールされて、法律を執行する機関にすぎなかったはずなのですが、今日においては行政が単に執行機関にとどまらず、意思決定機関にもなってしまっている現実があります。本来意思決定は国会において行われるべきところが、実際には財務省や経済産業省が基本政策を決めていってしまうのです。官僚主導の政治はよくないとずいぶん前から議論の対象になってはいるのですが、なかなか官僚主導の体制から抜け出せません。それは行政が福祉主義の充実のためにさまざまな政策を実現する責任を担わされ、そのために行政権の力が格段に強くなってしまったからです。本来は執行機関たる行政権が意思決定まで事実上行うようになっていることを行政国家現象
 といいます。

　この行政国家現象は、福祉主義の実現のためにはたしかに重要なものですし、必要性もあるのですが、反面、国民の意見の反映しないところで政策が決まってしまうとしたら、それは民主主義ではありません。また、福祉の充実のためにかえって私たちの国家からの自由が侵害されるとしたら、それは自由主義にも反します。福祉主義の重要性、官僚の技術的専門的知識の重要性は十分に認めつつも、私たちの基本的な考え方である、憲法は国家権力を制限するものだという発想を、もう一度思い出して行政にいかに歯止めをかけるかを考えていかなければならないのです。

　そのために、国会は何をしなければならないのか、裁判所はどうすべきか、地方自治はどうあるべきかを検討していくことになります。この行政国家現象への歯止め
 という視点が憲法の統治機構の基本的視点であることを忘れないでください。







❹
 統治の視点


　行政国家現象に対する歯止めという視点が統治の問題の基本的視点だとして、もう少し一般的な考え方を示しておきましょう。

　統治機構の問題は、結局、人権保障のためには各国家機関は何をすべきかを考えることになります。

　そのときには、各国家機関の権限が衝突することがあるので、その調整が論点となってでてくるのです。たとえば、典型的なものは国会の立法権
 と裁判所の違憲審査権
 です。国会は合憲だと判断して法律を作ったわけですが、それを裁判所が違憲と判断したときに、その法律はどうなってしまうのかということは、国会と裁判所の間の基本問題です。また、内閣が作成した予算案を国会が議決するときに修正できるのか、これは国会と内閣の権限分配の問題です。さらに、本来は国会が法律を作って国民の権利自由を制限していくのですが、内閣が命令という形で人権制限の法規範を策定することは許されるのか、許されるとしてもその限界はどこなのか、ということも国会と内閣の間の問題です。

　こうした統治の問題を考える際には、まず、どの国家機関の権限の問題なのかをはっきりさせます。次に、その国家機関を支配する背後の基本原理を見つけます。たとえば、国会は民主主義や国民主権、内閣は福祉主義とか行政の円滑迅速な運営、裁判所だったら自由主義とか司法権の独立といった具合です。そして、その基本原理の関係をみていけばいいのです。すると、民主主義と福祉主義が対立しているようにみえる場面では、やはり、いくら福祉主義といっても民主主義を前提にすべきですから、民主主義に反するような行政の決定は許されないことになります。また、自由主義と民主主義は前にも述べたように目的・手段ですから、自由主義を優先して解釈していくことになります。

　このように、皆さんが学んでいく統治機構の問題は、各国家機関を指導する基本原理の分析がとても重要であることを知っておいてください。
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Ⅱ　国会










❶
 国会の地位


　国会は、国民の代表機関です。43条をみてください。


▶▶▶第43条


両議院は、全国民を代表する選挙された議員でこれを組織する。

〈第２項 略〉





　全国民の代表機関
 ということが43条に書かれています。ここにあるとおり、国会は全国民の代表者からなっているのです。全国民の代表者が国会に集まっているのですから、国会は日本の国で最高の機関です。それが41条に規定されています。41条をみてください。


▶▶▶第41条


国会は、国権の最高の機関であつて、国の唯一の立法機関である。





　全国民が集まっている代表機関であるがゆえに、国権の最高の機関
 であり、唯一の立法機関
 なのです。この関係を覚えておいてください。次頁の図
 を見てください。「それゆえ」というところが大切です。43条であるがゆえに、41条があるということになっています。

　では、なぜ代表機関だから、最高機関であり唯一の立法機関なのでしょうか？　全国民の代表機関というのは、全国民にもっとも近いところに位置するということです。全国民というのは何者ですか？　まさに主権者ですよね。ですから、主権者たる国民にもっとも近いところに位置するということを代表機関という言葉であらわしているわけです。

　このように、主権者である国民に一番近いところに位置する代表機関であるがゆえに、最高機関であり、唯一の立法機関であるとそんなふうに考えていくことになります。主権者たる国民に一番近いところであるということはわかりますね。国民が直接選挙して、衆議院議員、参議院議員を決めるのですから。皆さんは内閣総理大臣を直接選ぶことはできません。内閣総理大臣は国会議員の中から国会で選ばれてしまいます。皆さんは裁判官を直接選ぶことはできません。裁判官は、内閣が任命することになっています。
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　すなわち国民が、国会議員を選び、国会議員が内閣を選び、内閣が裁判官を選ぶ──というように裁判所は、グルグルグルと国民から一番遠いところにいるのです。国民から考えると裁判所は一番遠いところにいます。なぜ一番遠いところにいるのか。これは、それぞれ考えてみてください。わざと遠いところにおいているのです。逆に国会は国民と一番近いところにおいているわけです。ですから国民の代表機関、だから唯一の立法機関であり最高の機関であるということになるのです。

　この「国の唯一の立法機関」とは、①国会以外の機関が「立法」をすることはできず（国会中心立法の原則
 ）、②国会が「立法」をする際にほかの機関の関与を許さず、国会の議決のみで法律は成立する（国会単独立法の原則
 ）ということを意味します。①の例外としては、議員規則制定権（58条２項）、最高裁判所規則制定権（77条１項）が、②の例外としては、地方特別法（95条）があげられます。







❷
 国会議員の地位


　国会議員は、国民の代表としてきわめて重要な権能を行使するので、多くの特典があります。不逮捕特権（50条）と、発言の免責特権（51条）が重要です。


▶▶▶第50条


両議院の議員は、法律の定める場合を除いては、国会の会期中逮捕されず、会期前に逮捕された議員は、その議院の要求があれば、会期中これを釈放しなければならない。



▶▶▶第51条


両議院の議員は、議院で行つた演説、討論又は表決について、院外で責任を問はれない。











❸
 国会の権能と議院の権能


　国会の主要な権能
 としては、憲法改正の発議権、法律の議決権、条約の承認権、内閣総理大臣の指名権などがあります。これらの権能は、日本国憲法においてきわめて強化されています。ところで、国会は、衆議院
 と参議院
 によって構成されます（42条）。これを二院制
 といいます。そして、この各議院の主要な権能
 としては、議院規則制定権、国政調査権、議員の懲罰権などがあります。

　ここでは、国政調査権
 の説明を少ししておきましょう。


▶▶▶第62条


両議院は、各々国政に関する調査を行ひ、これに関して、証人の出頭及び証言並びに記録の提出を要求することができる。





　この国政調査権に基づいて証人喚問をしたり、資料の提出を求めたりすることができます。よく、国会の予算委員会であるとか、法務委員会であるとか、いろいろな委員会がいろいろな人をよんできてさまざまな質問をしますが、あれは、国政調査権を行使しているのです。

　何のために国政調査権を行使するのかというと、国会の権能の補助のためなのです。たとえば、立法したりとか、予算を編成したり、そうした国会の権能の補助的な手段
 として国政調査権があるわけです。

　2002年３月、鈴木宗男氏の政治資金規正法違反の問題について、ある国会議員は、鈴木氏を証人喚問して、「疑惑の真相解明を」などとかなり強い調子で、あたかも検察官のごとくの質問をしていました。そもそも国政調査権というのは、いったい何のためにあるのかということをあの議員たちはわかっているのかどうなのか、かなり疑問です。そこは、政治家の不正を暴き責任を追及する場ではないのです。あくまでも国会の、衆議院なら衆議院の権能の補助として行っているのです。鈴木宗男氏の件でいえば、それを明らかにして、それで具体的に何をするのか。どういう法律に反映させるのか。どういう予算に反映させるのか。具体的に国会の何に反映させていくのか。そことの関係がないと単なる検察の肩代わりのような国民へのパフォーマンス以外の何ものでもないということになってしまうわけです。

　要するに、悪事を追及するとか、真実を発見するということは、警察、検察、司法がやるべきことであって、国会がやるべきことではないのです。国会はあくまで、立法、予算作成、条約承認に必要な範囲で、その補助として証人喚問という国政調査権を行使すべきなのです。

　以上、国会のところでは、最初に説明した代表機関であるがゆえに、最高機関であり、唯一の立法機関であるという構造だけはわかっておきましょう。







Ⅲ　内閣










❶
 行政権の概念



▶▶▶第65条


行政権は、内閣に属する。





　内閣は行政権を行使しますが、その行政作用というのは、すべての国家作用の中から、立法作用と司法作用を除いた残りの作用であると解されています。消極的な定義になってしまいますが、それほど権限が広い範囲に及ぶということです。行政というものは、それほど広くすべてのものが含まれるというふうに思っておいてください。その行政活動の全体を統括する地位にあるのが内閣です。







❷
 内閣の組織と権能


　内閣は、首長たる内閣総理大臣およびそのほかの国務大臣でこれを組織する合議体です（66条１項）。内閣の構成員の資格として、内閣総理大臣そのほかの国務大臣は、①文民
 でなければならず（66条2項）、また②国務大臣の過半数は国会議員でなければならないとされています（68条1項ただし書）。内閣総理大臣は、国会議員の中から国会の議決で指名し、天皇が任命します（67条1項、６条１項）。明治憲法では、内閣総理大臣は、「同輩中の主席」にすぎず、ほかの国務大臣と対等の地位にあるにすぎなかったのですが、日本国憲法では、内閣総理大臣に首長としての地位を認め、それを裏づける国務大臣の任免権や、行政各部の指揮監督権を与えています。

　内閣は行政権の中枢として、広範な行政権を行使します。その主要なものは、73条に列挙されているとおりですが、そのほかにも天皇の国事行為に対する助言と承認（３条、７条）、最高裁判所長官の指名（６条２項）、そのほかの裁判官の任命（79条１項、80条１項）などがあります。そして、内閣は、行政権全般について、国会に対して連帯して責任
 を負っています。この点が、次に述べる議院内閣制の大原則です。


▶▶▶第66条


〈第１項、第２項 略〉

③内閣は、行政権の行使について、国会に対し連帯して責任を負ふ。



▶▶▶第73条


内閣は、他の一般行政事務の外、左の事務を行ふ。


一　法律を誠実に執行し、国務を総理すること。

二　外交関係を処理すること。

三　条約を締結すること。但し、事前に、時宜によつては事後に、国会の承認を経ることを必要とする。

四　法律の定める基準に従ひ、官吏に関する事務を掌理すること。

五　予算を作成して国会に提出すること。

六　この憲法及び法律の規定を実施するために、政令を制定すること。但し、政令には、特にその法律の委任がある場合を除いては、罰則を設けることができない。

七　大赦、特赦、減刑、刑の執行の免除及び復権を決定すること。













❸
 議院内閣制


　議院内閣制というのは、立法権と行政権との関係の中のひとつの形態の名称です。日本国憲法は議院内閣制を採用しています。立法権と行政権との関係は、国によってさまざまな形態があります。両者を完全に分離し、政府の長たる大統領を民選とするアメリカ型（大統領制）や、議院内閣制を採るイギリス型などがあります。大統領が国民に対して直接責任を負うのが、大統領制
 です。内閣が国会に対して責任を負うというのが議院内閣制
 です。もちろん日本は議院内閣制
 を採っています。

　大統領制というのは、国民が大統領を（厳密には間接選挙ではありますが）直接、選びます。大統領は、国民から直接選ばれますから、国民のほうを向いて政治をするのですね。強いリーダーシップをとって国民を引っ張っていきます。議会とは関係がない。完全な権力分立ですから、議会とはむしろ対立関係にある。国民のほうに向かって政治を行うものですからよくアメリカの大統領は、テレビで国民に向かって語りかけたりとかしますよね。ホワイトハウスの暖炉の前で、カーディガンなどを羽織って、ゆったりと国民に向かって語りかけたりして、なんとなくいい雰囲気を醸し出したりしています。まさに国民の大統領ですよというイメージです。イラク戦争の時なども国民に対して強い調子で直接訴えかけたりしていました。

　ところが、日本の総理大臣はどうでしょう。以前と比べてテレビや新聞への登場頻度は多くなったものの、国民に対してテレビや新聞を通じて直接語りかけてくれることはあまりありません。日本の総理大臣は、あまりリーダーシップがなくて、なんとなく弱い感じがして、アメリカの大統領と比べるとなんだかちょっと情けないなとか、もっと強いリーダーシップを発揮してほしいとか、そんなふうに思うことはありませんか。もう少しテレビに出てきて国民に直接語りかけてくれればいいのになんて思うことが、ひょっとしたらあるかもしれませんが、それは実は、筋違いなのです。

　そもそも憲法上の体制自体が、アメリカとは違うのです。アメリカの大統領は、国民に対して責任
 を負っていますから、国民に対して語りかける義務があるわけです。ところが、日本の内閣は、国民に対して直接責任を負っているわけではなく、国会に対して責任
 を負っているのですから、内閣総理大臣は議会に向かって弁明し、かつ、責任をとらなければいけない。また、リーダーシップのとり方もアメリカの場合には、直接民主制的な民意を背景にした大統領制ですから、強いリーダーシップをとれる体制ができあがっています。
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　ところが、日本の場合には議院内閣制ですから、議会でとりまとめられた議会の意見に従って政治を行うという仕組み、つまり間接的になってしまうのです。国民の意見を吸い上げてそれに直接従ってしまう直接民主制的体制ではなく、一度、議会で十分に審議、討論してその結果に従って政治を行っていくべきだという体制をとっているわけです。そのほうが時間はかかっても慎重に問題を検討できて、より人権保障になると考えたわけです。

　このように、日本の政治のもとでは、内閣総理大臣が強いリーダーシップをとることは体制的に難しいものがあります。だからこそ、強いリーダーシップをとりたいと思っていた元内閣総理大臣の中曽根さんは、首相公選制がよいのではないかと主張していました。要するに、大統領制と同じくらいの強いリーダーシップをとりたいということのあらわれだったのです。しかし、今の議院内閣制のもとでは、それはできません。体制的にそれは難しいということです。質的に違うものなのだということはわかっておいてください。内閣総理大臣、大統領がそれぞれ誰に対して責任を負うのかということだけは知っておいたほうがよいと思います。

　以上のように議院内閣制の本質的特徴は、①議会と政府が一応分立していること、②政府が議会に対して連帯責任を負うこと
 （この点で大統領制と異なる）にあるといえます。ここが大きな特徴となります。あくまでも議会に対して政府が連帯責任を負う、国民に対して直接責任を負うのではないということは注意しておきましょう。







❹
 衆議院の解散


　衆議院議員の任期は４年
 です（45条）。解散とは、その任期満了前に議員の資格を失わせる行為をいいます。「解散は秋頃になりそうだ」などと新聞などのニュースで聞くことがよくあると思います。ところが、実は日本国憲法には、解散権の所在を明示した条文はありません。７条３号、69条に衆議院の解散に関する規定がありますが、いずれも解散を正面から規定していません。そこで、1940年代後半から1950年代にかけていわゆる解散権論争が活発に行われたのですが、現在では、７条により、内閣に解散権が認められているという慣行が成立しています。内閣が衆議院を解散できるということは、政治的には、解散に続く総選挙によって主権者としての国民の審判を求めるという民主的な意味があります。

　いずれにしても、69条に規定される衆議院による内閣不信任案の可決がなくても、内閣は、その判断によって衆議院を解散することが認められているということです。ちなみに、参議院議員の任期は６年
 です（46条）。参議院の解散ということは認められていません。

　なお、このように衆議院と参議院の二院制をとった理由は何だと思いますか？

　１つは、衆議院の暴走を参議院が食い止めるため
 、すなわち参議院が衆議院の抑制機関としてはたらくようにという自由主義的な発想です。権力分立の発想と同じといってもいいでしょう。立法権という権力を更に２つに分けることによってその濫用を抑制しようとしたのです。

　もう１つの趣旨は、より多様な民意の反映
 をめざしたということがいわれます。衆議院は解散もあり、任期は４年なので短期的な民意の反映、参議院は解散もなく、任期も６年でより長期的な民意を反映しようとしたのです。

　ですから、参議院の内部の派閥構成が衆議院と同じになってしまうとあまり参議院の存在意義がありません。衆議院とは異なった観点からものをいえる人が参議院には必要なのです。


▶▶▶第７条


天皇は、内閣の助言と承認により、国民のために、左の国事に関する行為を行ふ。

〈一、二 略〉

三　衆議院を解散すること。

〈以下 略〉



▶▶▶第69条


内閣は、衆議院で不信任の決議案を可決し、又は信任の決議案を否決したときは、十日以内に衆議院が解散されない限り、総辞職をしなければならない。









戦後の衆議院解散


万歳とともに解散する風景は、ニュースでおなじみ。1952（昭和27）年８月第３次吉田内閣が衆議院を抜き打ち的に解散した事件を契機として、いわゆる解散権論争が活発に行われ、内閣が自由な解散権をもつかどうかが問題になった。現在は、７条を根拠にそれが認められるという慣行が成立している。
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❺
 財政民主主義


　国家が活動していくためには、莫大なお金を必要とします。2022年度の一般会計予算における歳出は、107兆5964億円にも上ります。毎年、年末になると予算編成で忙しい財務省主計局の部屋に財務大臣が慰労に回ったり、各大臣が復活折衝にのぞんだりする場面などがテレビのニュースなどに映し出されます。また、地方の人々が陳情に財務省に来たとか、国土交通省に来たなどという話を聞いたこともあるでしょう。

　これらの示すとおり、予算は、行政活動を進めていくためにかかる費用ですから、行政権の主体である内閣が作成し、実行していくことになります。しかし、その金の出所は、結局は税金という形で国民が負担しなければならないものです。

　ですから、財政の適正な運営は国民の重大な関心事です。もともと、歴史上憲法は、国王の税金の取立て方、そのお金の使い方を貴族や国民がコントロールしようというところから生まれたといっても過言ではありません。それほど財政は重要です。

　そこで、日本国憲法では、行政権の主体が内閣であることを定める一方で、財政について特に１章を設け（第７章　財政）、国会のコントロールを強く認めています。83条では、財政の基本原理である財政民主主義
 が規定されています。そのあらわれとして、国民に対して直接負担を求める租税は必ず国民の同意を得なければならないという租税法律主義
 （84条）が採られ、また、国の収入および支出が、毎年予算という形式で、国会に提出され、審議・議決されなければならないとされています（86条）。


▶▶▶第83条


国の財政を処理する権限は、国会の議決に基いて、これを行使しなければならない。



▶▶▶第84条


あらたに租税を課し、又は現行の租税を変更するには、法律又は法律の定める条件によることを必要とする。



▶▶▶第86条


内閣は、毎会計年度の予算を作成し、国会に提出して、その審議を受け議決を経なければならない。











Ⅳ　裁判所










❶
 司法権の概念


　次は、司法権です。裁判所は司法権を行使します。76条の１項をみてください。


▶▶▶第76条


すべて司法権は、最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属する。

〈第２項、第３項 略〉





　「司法権は裁判所に属する」ということが規定されています。それでは、司法とは何でしょうか？　司法とは、「具体的な争訟について、法を適用し、宣言することによって、これを裁定する国家の作用」
 をいいます。具体的な争訟というのは、具体的な法律的争いと思っておいてください。具体的な法律的争いに法を適用し、宣言することによって、これを裁定する、つまり解決する国家の作用が司法です。

　この中核をなすのが、「具体的争訟」という言葉です。これは、具体的事件性とか、法律上の争訟性などとよぶときがあります。いずれも同じ意味です。簡単に言えば、法律が関係する具体的な事件ということです。それを解決するという意味です。

　そして、具体的な争訟というのは、次の①②の要件を満たしたものをいいます。①当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争であって
 、かつ、②それが法律を適用することにより終局的に解決することができるもの
 。この２つの要件を満たしたもののことを具体的な争訟とよびます。そういうものについて裁判所は判断できるということです。

　考えてみれば当たり前のことです。当事者間の権利義務に関する争いでなければ裁判所は取り合うことができません。たとえば、学説上の争いとか、がんの発生原因について、お焦げを食べるとがんになるかどうかはっきりさせろと裁判所に訴えても、それは無理でしょう。それから宗教上の問題で、この宗派の正当な後継者は誰だというような宗教上の問題を争ったところで、裁判所は解決しようがありません。それからまた、私は司法試験に合格しているはずだとか、私の点数なら合格しているはずだとか言ってみても、それは法律上の問題ではないからそれも判断できない。あくまでも法律上の問題でなければ裁判所は取り合えません、というのが①の要件です。

　これに対して、たとえ法律上の問題であっても裁判所が法律を適用することによって最終的に解決できるような問題でなければならないというのが、②の要件です。たとえば、裁判所がそこに踏み込むことによって、かえって紛争をこじらせてしまうとか、そういう場合だってあるかもしれない。その典型例が、統治行為
 とよばれるものです。

　きわめて政治的な問題のことなのですが、それを統治行為と考えてよいかどうかは別にして、よく例にあげられるのは、自衛隊が合憲か違憲かという問題です。自衛隊が合憲か違憲かというのは、まさに根本的な憲法問題、法律問題ですよね。まさに法律上の問題ではあるけれども、自衛隊が合憲か違憲かということを裁判所が直接判断してしまうと──違憲だとはっきり判断しても、合憲だとはっきり判断しても、かなり政治的な混乱を生じる可能性があります。ということは、その問題に関して裁判所が一定の判断をしたとしても、終局的解決にはならないのではないか。かえって紛争をこじらせてしまう危険性が高いのではないか。そういう問題に対しては、裁判所はあえて判断しないという場合があります。そんなものを統治行為といいます。

　なお、この統治行為の位置づけとしては、法律上の争訟の①②の要件はともに満たすけれども、司法権の限界として裁判所は判断しないという考え方もあります。
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❷
 司法権の範囲


　明治憲法のもとでは、行政事件の裁判は、通常裁判所の所管に属さないとされていましたが、日本国憲法のもとでは、裁判所は一切の法律上の争訟を裁判する
 のが原則です。一切の法律上の争訟、民事、刑事、行政すべての事件を裁判するのが原則です。

　しかし、これにはいくつかの例外
 があり、司法権の及ばない場合があるのです。①55条の議員の資格争訟裁判や、64条の裁判官に対する弾劾裁判のように、憲法が明文で定めているもの、②国際法上の治外法権のように、国際法によって定められたもの、③国会ないし各議院の自律権に属する行為、行政機関ないし国会の自由裁量に属する行為、およびいわゆる統治行為など、性質上裁判所の審査に適しないと認められるものがそれです。

　自由裁量
 に委ねられている行為は、当・不当が問題になるだけで、著しく裁量権を逸脱するか、それを濫用した場合でないと、裁判所の統制は及びません。

　また、統治行為
 とは、一般に「直接国家統治の基本に関する高度に政治性のある国家行為」で法律的な判断をすることが論理的には可能であるのに事柄の性質上、司法審査の対象から除外される行為をいいます。法律上の問題であったとしても裁判所が判断しない、あえて判断しないそういう場面があるということです。その根拠や範囲については、争いがあるところです。

　さて、裁判所があえて判断しないなどということは、なぜ許されるのでしょうか？　裁判所に法律問題として持ち込まれたのにですよ。にもかかわらず、裁判所があえて判断しないわけです。その問題はどこで解決すべきなのでしょう。

　裁判所で判断できない、司法部門で判断できないのであれば、政治部門、すなわち国会や内閣で政治的な解決をしてほしいということなのです。そのように政治的な解決をしてほしいものについては、裁判所はあえて判断しない場合があります。要するに裁判所が判断するよりは、むしろ政治部門で判断したほうがふさわしい問題は、政治部門に委ねてしまう場合があります。これもまさに役割分担の発想だと思ってください。

　ですから、この統治行為というものは、裁判所が判断しないで政治部門に委ねてしまうわけです。自衛隊が合憲か違憲かなどということは、それは最高裁判所の15人の裁判官たちが判断するのではなく、むしろ国民がいろいろと活発な議論をして、選挙であるとか政治の過程を通じて、それをきちんと決めてほしい、そのほうが適切な判断ができるのではないかということなのです。最高裁判所が決めるということは、たった15人が決めるということですから。しかも国民の意思からは離れた、国民からもっとも遠いところにいる裁判官15人が決めてしまうということですから。それよりはむしろ選挙の過程であるとか、さまざまな言論であるとか、いろいろなやりとりの中で、政治部門のほうで解決してもらったほうがいいのではないかというときは、裁判所で判断しないで政治部門にボールを投げ返してしまうことがあります。それは役割分担の問題なのです。すべての問題が裁判所に持ち込まれて、そこで解決できるというわけではないということは知っておきましょう。

　逆に、裁判所でしか判断できない問題もあります。それは、前述した民主政の過程が傷つけられてしまっているときのような問題です。表現の自由が侵害されているとか、選挙権が侵害されているとか、そんな問題については、もうこれは裁判所が積極的に判断していかなくてはいけないということになります。司法権の範囲を考えるにあたっては、そんなふうに政治部門
 と司法部門の役割分担
 という発想が常についてまわることになります。







❸
 司法権の独立
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　日本国憲法においては、司法権の独立が著しく強化されています。それはなぜか。①司法権は非政治的権力であり、政治性の強い立法権・行政権から侵害される危険性が大きいこと、②司法権は、裁判を通じて国民の権利を保護することを職責としているので、政治権力の干渉を排除し、特に少数者の保護を図ることが必要であること、などがあげられます。

　司法権の独立の原則には、①司法権が立法権・行政権から独立していること（広義の司法権の独立・司法府の独立
 ）、②裁判官が裁判をするにあたって独立して職権を行使すること（76条３項・裁判官の職権の独立
 ）、という２つの意味がありますが、②こそ司法権の独立の核心をなしているといえます。


▶▶▶第76条


〈第１項、第２項 略〉

③すべて裁判官は、その良心に従ひ独立してその職権を行ひ、この憲法及び法律にのみ拘束される。





　裁判官というのは、憲法と法律と自分の良心にしか拘束されません。ですから、政治家が何を言おうが、国会で何を言っていようが、マスコミが何を言おうが、国民が何を言おうが、そんなことからはまったく自由です。自分の良心と憲法と法律だけに拘束される。それが裁判官の仕事です。しかも裁判所で自分の上司にすら従う必要はありません。自分が担当した裁判は自分だけで判断することができます。本当に独立なのです。逆に言えばそれだけ、非常に重い責任を負っているのが裁判官の仕事であるということになります。それが裁判官の独立ということです。

　憲法は、このように裁判官の独立を保障することによって、かえって国民の自由の保障になると考えたのです。

　仮に国民の多数意見に従って裁判をするということになったら、それは人民裁判となり、適正な手続や正義の追求というものが無視されて、単に国民の感情だけで裁判が行われてしまう危険性もあります。そんなことになったら、また中世に逆戻りです。ですから、憲法も裁判官をあえて国民からもっとも遠いところに位置づけ、司法権の独立を保障しました。しかし、司法権が独立であるということと、裁判官が独善的な裁判をしていいということはまったく別です。よって、国民は裁判官にふさわしくないと考えた場合、最高裁判所の裁判官にかぎって罷免（リコール）することができます。国民が最高裁判所の裁判官をクビにすることができるのです。これが、司法権の独立と国民主権のギリギリの調整のひとつだということを知っておいてください。







裁判員制度



　2004年５月21日に「裁判員の参加する刑事裁判に関する法律」が成立し、2009年５月21日から裁判員制度が始まりました。そして、2009年８月３日には、東京地裁で、全国初の裁判員制度の対象となる事件の初公判が行われました。

　裁判員制度とは、対象となる一定の重大事件（殺人事件や放火事件など）について、国民の中から選ばれた人が裁判員（原則６名）として刑事裁判に参加し、被告人が有罪かどうか、有罪の場合どのような刑にするかを、裁判官（原則３名）と一緒に決める制度です。国民が刑事裁判に参加することによって、裁判が身近でわかりやすいものとなり、司法に対する国民の信頼の向上につながることが期待されています。

　しかし、各種世論調査によれば、裁判員になりたくないと考えている人が多いという報道がされているようです。その理由としては、「人を裁くことに抵抗がある」、「有罪・無罪や刑の重さを判断する自信がない」という裁判員制度そのものに対する問題意識に関するもの、「被告人に逆恨みされる心配がある」、「裁判で知った秘密を守る自信がない」という裁判員になった場合の不利益に関するもの、「仕事の都合上参加が難しい」、「育児や介護など家庭の事情で参加が難しい」という私生活への影響に関するものなどがあげられています。これらの問題については、法律上も制度運営上も対策が講じられていますが、それでもまだ国民の不安を解消するにはいたっていないようです。

　このような現状で、本当に裁判員制度が正しく運用されていくのでしょうか。裁判員制度の行く末は、国民全体が関心をもって見守っていく必要があるでしょう。

　なお、2021年に少年法が改正されたことに伴って、公職選挙法の規定が変更され、裁判員に選ばれる年齢も18歳以上となりました。施行は2022年4月であり、実際に18歳や19歳の人が裁判員に選ばれるようになるのは2023年の予定ですが、高校生でも裁判員になる可能性がありますので、丁寧な説明や法教育の充実が必要となるでしょう。











Ⅴ　地方自治




　地方自治というのは、92条に出てきます。条文を確認してみてください。92条は、「第８章　地方自治」という新しい章だてになっています。こんなふうに憲法は、92条以降でひとつの独立の章を設けて地方自治というものを保障しています。地方自治というものにひとつの独立の章を割くほど重視しているということです。日本国憲法は地方自治というものをかなり重視していると考えてかまいません。


▶▶▶第92条


地方公共団体の組織及び運営に関する事項は、地方自治の本旨に基いて、法律でこれを定める。











❶
 制度的保障


　地方自治は、明治憲法ではすべて法律で定められていましたが、日本国憲法では、今述べたとおり第８章に「地方自治」の章を設け、憲法上の制度
 として厚く保障しています。憲法で、制度として保障しました。これを制度的保障
 とよびます。ですから、次頁の図
 に書いたとおり、日本国憲法では、国と地方自治体が対立構造になっていて、国の中に国会・内閣・裁判所があるわけです。国会・内閣・裁判所という国（すなわち中央政府）と地方自治体というものをおいたわけです。その地方自治の中身はというと、92条の「地方自治の本旨」です。

　「地方自治の本旨」
 （92条）には、住民自治
 と団体自治
 の２つの要素があります。住民自治とは、地方自治が住民の意思に基づいて行われるという民主主義的な要素をいい、団体自治とは、地方自治が国から独立した団体に委ねられ、団体みずからの意思と責任のもとでなされるという自由主義的・地方分権的要素をいいます。地方自治の本旨と聞かれたら住民自治と団体自治と答えられるようにしましょう。
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　住民自治
 とは、その言葉どおりその地域の住民の意思に基づいて政治を行うということをいいます。団体自治
 とは、国とは独立してその地方公共団体自身が独立に国のさまざまな影響を受けずに、その地域自体が独立に自分たちのやりたいように自治を行うということです。たとえば、その地域の住民が、「米軍の基地はもう嫌だ。米軍の基地は廃止して、別の使い方をしてほしい。米軍にはもう貸したくない」とその地域の住民が本当に思ったならば、その地域の住民の意思に従って政治はなされるべきなのです。それが住民自治というものです。

　そしてまた、沖縄県の人たちが、沖縄県としては、米軍基地を少しずつなくしていきたい。それはたしかに国の政策かもしれませんけれど、国からそういうことを押しつけられることはやめてほしい。沖縄県にだって団体自治があるのだから、政府と対等な形で自分たちの考えを主張したいといえます。そういう団体自治という理念が当然出てくるわけです。そんなふうに住民自治、団体自治があるわけですから、沖縄県として自分たちの主張をすることはもちろん正当なことです。それを認めずに、国のために我慢してくれと押しつけることは、度がすぎれば、団体自治を侵すことになるし、また、住民が特別措置法は拒否するといっているのに、無理矢理それを強制するということは、住民自治に反することにもなりかねません。

　ですから、あの沖縄の問題というのは、地方自治の本旨に関わる非常に重要な問題であるわけです。この住民自治、団体自治のイメージをもてるようにしておきましょう。図（202頁）
 に書いたとおり、それらの背後の概念は、民主主義、自由主義になります。







❷
 条例制定権


　94条をみてください。地方公共団体は、条例を制定できます。条例というのは、地方自治体の自主立法
 のことをいいます。各都道府県、各市区町村の議会がそれぞれで作る法規範のことです。条例は法律の範囲内で制定されなければなりません。法律に反するわけにはいきません。


▶▶▶第94条


地方公共団体は、その財産を管理し、事務を処理し、及び行政を執行する権能を有し、法律の範囲内で条例を制定することができる。





　たとえば、「うちの県では、道路は車を右側通行にする」とか、「ここでは円は通用しない、国際化のため以後、ドルでいきます」というようなことは認められません。地方自治といってもあくまでも、国家の中の制度なのですから、全国的なレベルで決めるべきことをその地域だけが勝手に変えてしまうわけにはいかないのです。

　これはある程度、当たり前のことなので容易にイメージがもてるかと思うのですが、法律の規制以上の規制を条例でしてしまった場合はどうでしょうか。これを上乗せ条例
 の問題といいます。たとえば、工場排水に関する規制を法律以上に厳しくするという場合です。これは一概には判断できません。その法律の趣旨が全国一律をめざすものなのか、地方によって異なる規制を許す趣旨なのかを個別に検討しなければならないのです。公害対策の法律などは、たいていはその地域の特殊性からより強い規制も許す趣旨と考えていいと思います。建築の制限も、観光都市のようなところでは、建物の高さを法律よりも厳しくすることなどは許される場合が多いでしょう。

　地方自治に関しては、先に述べた住民自治
 と団体自治
 が、地方自治の本旨であるということだけは覚えておきましょう。







辺野古新基地問題



　米軍普天間飛行場（沖縄県宜野湾市）の名護市辺野古への移設計画をめぐり、埋め立ての承認を取り消した当時の知事翁長雄志（おながたけし）氏を国が訴えた訴訟において、最高裁判所は、2016年12月20日、弁論すら開かずに国の言い分を全面的に認めました。第１審からわずか３か月での最高裁判決はいかにも、新基地建設を早急に進めたい国の意向に沿ったものに思えてなりません。安保条約を違憲と判断した1959年３月の砂川事件第１審判決に対して、米国の意向から跳躍上告をした上で、翌年の安保改定に間に合うように12月にスピード判決を出した最高裁判所の姿が重なってみえます。この国の司法は、いつまでたっても政治部門と米国の尻を追いかけているだけの情けない存在なのかとため息が出ます。

　2017年４月には沖縄防衛局が名護市辺野古の新基地建設に伴う護岸工事に着手し始めましたが、翁長知事は、名護市辺野古の新基地建設で沖縄防衛局が県の岩礁破砕許可を得ずに護岸工事を続けていることに対し「差止め訴訟を提起する」と述べ、国を相手に提訴する方針を明らかにし、辺野古新基地建設問題は県の提訴で再び法廷での争いに場を移すことになりました。

　ところで、辺野古基地建設の法的根拠は、日米両政府の合意と、2006年小泉内閣時代の閣議決定、2010年鳩山内閣時代の閣議決定しかありません。しかし、憲法41条は国会を「国の唯一の立法機関」と規定しているので、国政の重要事項（本質的事項）といえる辺野古への基地建設は閣議決定では足りず、法律事項として国会が法律で決定すべきではないか。また、地方自治権の制限を伴う辺野古新基地設置には、92条の地方自治の本旨にのっとった形で法律に定めることが必要であり、したがって「辺野古基地設置法」などという形で、根拠法を国会が制定すべきであるなどという考えがなされています。

　さらに、95条は「一の地方公共団体のみに適用される特別法は、法律の定めるところにより、その地方公共団体の住民の投票においてその過半数の同意が得なければ、国会は、これを制定することができない」として、地方特別法に住民投票を要求する規定がおかれています。そのため、仮に、辺野古基地設置法が制定されるとすれば、それは立地自治体の自治権を制限することになるわけですから、自治権制限部分について95条に基づく住民投票が要求されることになる、という考えも示されています。

　日米安保によるコストを沖縄の住民にのみ押しつけてきたこれまでの政府の対応は、まさに92条の地方自治の本旨に反するものといわざるをえません。米軍基地そのものの問題はともかく、上記のような考え方をふまえて、住民投票が必要ということになれば、日米両政府、本土の国民および沖縄の住民が、それぞれの立場に立って互いの考えを理解する機会になるかもしれません。











国民投票法の成立と改正



　憲法改正は、まず、国会の各議院の総議員の３分の２以上の賛成で、国会がこれを発議して国民に提案します。次に、特別の国民投票または国会の定める選挙の際に行われる投票において、その過半数の賛成を得ることで国民に承認され、改正が成立します。この手続を規定するものとして、2007年５月14日に「日本国憲法の改正手続に関する法律（国民投票法）」が成立し、更に2014年６月３日に改正国民投票法が成立しました。以下では、国民投票法と改正国民投票法の主要な条文を説明します。

（1）　国民投票の期日

　「国民投票は、国会が憲法改正を発議した日……から起算して60日以後180日以内において、国会の議決した期日に行う」とされています（２条１項）。多様な意見があるとは思いますが、これでは短すぎるという考え方もあります。憲法改正について国民が十分に理解し、冷静に熟慮するためには、少なくとも国会の発議から１年以上の期間を設ける必要があるのではないでしょうか。

（2）　投票権

　「日本国民で年齢満18年以上の者は、国民投票の投票権を有する」とされています（３条）が、投票年齢の引き下げ時期は明確でありませんでした。改正国民投票法は、４年後に引き下げるとして、この点を明確にしました。国民投票年齢を引き下げること自体には特に問題はないでしょう。

（3）　投票の対象

　「投票は、国民投票に係る憲法改正案ごとに、一人一票に限る」とされています（47条）。憲法改正案は内容において関連する事項ごとに提案されるので、それぞれの改正案ごとに一人一票を投じるということです。

（4）　投票の記載

　「投票人は、投票所において、憲法改正案に対し賛成するときは投票用紙に印刷された賛成の文字を囲んで〇の記号を自書し、憲法改正案に対し反対するときは投票用紙に印刷された反対の文字を囲んで〇の記号を自書し、これを投票箱に入れなければならない」とされています（57条１項）。これは、積極的に「NO」という意見を表明する人の数を把握すれば足りる最高裁判所裁判官の国民審査の場合と、大きく異なるところです。

（5）　国民投票運動

　国民投票法は、100条以下で、一定の人に対して、憲法改正案に対し賛成または反対の投票をし、またはしないよう勧誘する行為（国民投票運動）を制限しています。改正国民投票法は、公務員が、賛否を知人などにはたらきかける国民投票運動や、憲法改正に関する意見の表明を行うことを容認したことは一歩前進したといえますが、裁判官や検察官等は在職中、国民投票運動が制限されている点については、疑問が残ります。

（6）　国民投票の効果

　国民投票において、憲法改正案に対する賛成の投票の数が、得票総数（賛成の投票の数と反対の投票の数を合計した数）の２分の１を超えた場合は、当該憲法改正について国民の承認があったものとされます（126条１項）。国民投票法は最低得票率に関する規定をおいていませんから、たとえば、投票率が50％で、そのうち過半数の賛成があれば、それは全有権者のうちの25％強の賛成にすぎないにもかかわらず、憲法が改正できてしまうことになります。はたしてこのような場合であっても、当該憲法改正が国民の意思に基づくものといえるのか、疑問があるところです。











Ⅵ　憲法保障




　では、憲法保障という項目に入ることにしましょう。

　憲法というのは、今までみてきたとおり、人権保障の体系です。その人権を守るために、その保障の手段として、国会・内閣・裁判所・地方自治という統治機構がおかれてきました。

　ところが、それでも憲法が守られない、憲法自体が破壊されてしまったり、憲法自体が潰されてしまう、そういう危機にさらされる場面というのは、長い歴史の中では多くありました。日本国憲法もいろいろありましたけれども、もっとさかのぼれば、フランス革命直後のフランス憲法やアメリカの憲法でさえそうでした。世界中の憲法がやはりそういう危機に遭遇してきたわけです。

　ですから、憲法自体を何らかの形で守ってやらなくてはいけないのではないか、憲法自体をきちんと守っていこうというのが、この憲法保障という発想です。







❶
 憲法保障の諸類型


　憲法の最高法規性も、ときとして法律などの下位の法規範や違憲的な権力行使によって脅かされ、歪められるという事態が生じます。そこで、このような憲法の崩壊を招く政治の動きを事前に防止し、または事後に是正するための憲法保障制度が必要とされます。

　まず、憲法自身が定めている保障制度
 としては、憲法の最高法規性の宣言（98条）、公務員に対する憲法尊重擁護義務（99条）、権力分立性の採用、硬性憲法の技術（96条）──硬性憲法というのは、なかなか改正ができないようにしておくこと──、事後的救済としての違憲審査制（81条）があります。

　それから、憲法の定めにないもの
 として超憲法的な制度があります。「超憲法的」というのは、憲法に条文がない、憲法を超えたというような意味です。そんなものとして、抵抗権、国家緊急権
 があるといわれています。抵抗権とは、国家権力が憲法の保障する国民の権利を侵害した場合に、国民みずからの権利を守るために実力をもって抵抗する権利
 をいいます。この抵抗権は国民が行使するものです。

　たとえば、政府が憲法違反のとんでもない政治をやり始めたときに、憲法には書いていないけれども、国民がその政府に抵抗するという権利が保障されているのではないかというわけです。この抵抗権というのは、革命権につながる場合があります。たとえば、1980年代末の東ヨーロッパなどの国々においては、この抵抗権がいわば革命権の形になって、あれだけの改革になっていったわけです。政府が、憲法違反のとんでもないことを国民に押しつけてきた場合には、裁判所に訴えようとしたところで、そのときには裁判官も国家権力側にいますから何も助けてくれないでしょう。そうなったら、国民は最後の手段として、ある意味では革命的に実力を行使するしかないのではないか。それを抵抗権というわけです。ですから、抵抗権というものは、このように国民が行使するものです。

　他方で、国家緊急権という概念があります。国家緊急権とは、戦争・内乱・恐慌・大規模な災害など平時の統治機構をもっては対処できない非常事態において、国家の存立を維持するために国家権力が憲法秩序を一時停止して非常措置をとる権限
 をいいます。そういうわけで、この国家緊急権は、国家権力が主体になります。国家権力が行使するのが国家緊急権です。抵抗権との違いを知っておいてください。抵抗権は、国民が抵抗する権利でした。それに対して、国家緊急権というのは、逆に国家権力のほうが、憲法を一時停止してしまうことです。

　たとえば、緊急事態だからといって、要請もないのに自衛隊が出動していったりするなどというのが、国家緊急権のひとつの場合です。本来自衛隊は、内閣総理大臣の指示に従うなどの一定の手続に従わなければ、出動することはできないのだけれども、緊急事態になるような災害が発生し、電話連絡もうまくいかないなどという場合には、自衛隊が直接に、あるいは内閣総理大臣がさまざまな手続を飛ばしていきなり「あそこにいって救済活動をしろ」などと命じてしまうなどの場合が考えられるでしょう。そんなことは本来ならば、手続違反かもしれない。法的な手続に違反しているかもしれないけれども、本当に緊急事態なのだからやむをえないとするのが国家緊急権というものです。

　ただ、この国家緊急権もあまり広く認めてしまっては、やはり危険です。緊急事態だからといって、そう簡単に憲法を停止されたりしたら、これは大変なことになります。憲法秩序を破壊する大きな危険性をもっていることに注意しなければなりません。

　これら抵抗権、国家緊急権も憲法保障の役割を果たしますが、憲法規定の中でもっとも重要なものは、次に説明する違憲審査制です。それでは次に進みましょう。







❷
 違憲審査制





（1）違憲審査制の根拠






　81条に規定される違憲審査制が、憲法保障でもっとも重要なものです。81条をもう一度確認しておきましょう。


▶▶▶第81条


最高裁判所は、一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁判所である。





　最高裁判所が一番最後の裁判所であるといっているわけであって、下級裁判所（地方裁判所や高等裁判所など）にも違憲審査権はあります。さて、この違憲審査権がなぜ認められるのかというと、それは主として３つの根拠に支えられているといえます。①憲法の最高法規性の概念、②憲法のもとに三権が平等に併存すると考えるアメリカ的な権力分立の思想、③基本的人権尊重の原理
 、の３つです。

　まず①です。憲法は最高法規であるから、憲法に違反する法律は違憲無効と判断されてしまうということです。

　次に②です。アメリカ的な権力分立の思想というのは、裁判所をとても重視します。国会・内閣・裁判所の３つが本当にまったく対等であるというのが、アメリカ的な三権分立の発想です。違憲審査との関係では、日本国憲法は、アメリカ的な三権分立を採用しています（にもかかわらず、前述したようにイギリス的な議院内閣制も取り込んでいます。三権が対等であるというアメリカ的な三権分立をアメリカから導入し、他方でイギリス的な議院内閣制も導入した、複合形態になっているわけです）。ちなみにアメリカでは、違憲審査権が認められていますが、アメリカの違憲審査権は憲法には書かれていません。アメリカは、判例や慣習法を重視する英米法の国ですが、この違憲審査権は判例によって認められているのです。アメリカの場合には、1803年に違憲審査制を認めるという判例がでました。アメリカでは、その判例に基づいて違憲審査制というものが認められ続けています。そういうアメリカで認められている違憲審査権を日本にもってきたということです。

　最後に③です。これは、人権を尊重するために違憲審査権があるということです。








（2）違憲審査制の性格






　実は、このような違憲審査権というものは、第二次世界大戦後アメリカだけではなく、日本、それからドイツやフランスでも認められるようになりました（ちなみに、イギリスにはまだありません）。戦後、各国で違憲審査権が認められるようになったのですが、アメリカ、日本の違憲審査権とドイツやフランスの違憲審査権というのは、性質が違います。





[image: ]






　どういう性質の違いがあるかというと、アメリカや日本のタイプというのは、具体的な人権侵害などの事件が起こったときに、その人権侵害された個人を救済するためにその事件に付随して違憲審査が行われるというタイプです。それを付随的違憲審査制
 といいます。

　それに対して、ドイツやフランス、オーストリア、イタリアなどヨーロッパ大陸系の国々の違憲審査制というのは、具体的な事件など起こらなくても、とにかく抽象的にこの法律が違憲だということだけを審査できるという抽象的違憲審査制
 というタイプなのです。それがドイツ型の違憲審査制です。かなり性質の違うタイプです。

　具体的な事件が起こったとき、その具体的な事件の解決に必要なかぎりにおいて合憲違憲の判断をするのか、それとも事件とは関わりなしに抽象的に判断するのかの違いがあるわけです。

　たとえば、国会である法律が作られたとします。そうするとその法律はおかしいです、違憲ですということをまだ事件も何も起こっていないのにその法律自体を抽象的に違憲であるといって争うことができる。これを抽象的違憲審査制といい、ドイツ型はこのパターンなのです。

　日本、アメリカは、具体的な事件に付随して行われる付随的違憲審査制というパターンになります。それは、人権侵害された個人を守ろう、その私的な権利、個人を守ろうというわけで、私権救済
 、私権保障
 とよぶことがあります。前頁の図
 を見てください。

　付随的違憲審査制というのは、私権保障型と書いてあります。これは個人の人権救済に重点をおくという意味あいです。付随的違憲審査制は、個人の権利保護を第一の目的としています（私権保障型
 ）。これに対し、抽象的違憲審査制は、憲法の法秩序を排除して、憲法を頂点とする法体系の整合性を確保しようとすることを目的とし、いわば憲法秩序を守ろうとするのが憲法保障型
 です。私権保障型が、アメリカ、日本。憲法保障型が、ドイツやオーストリア、イタリアなどのタイプということになります。

　日本は、付随的違憲審査制というほうなのだということを知っておいてください。その具体例を１つ紹介しておきましょう。

　たとえば、自分の父親を殺害してしまった。これを尊属殺といいます。1995（平成７）年の改正前の刑法では、尊属殺に対しては、死刑または無期懲役という非常に重い刑罰が定められていました。自分の父親を殺してしまうと、死刑と無期しかないのです。これはすごく重い量刑です。普通の単なる殺人をした場合には、死刑・無期懲役のほかに５年以上の懲役という規定がありますから、５年の懲役ということがありえます。これだと執行猶予が付けられます。ところが、自分の父親・母親を殺した場合には、死刑と無期懲役しかない。執行猶予は絶対付けられない。これはあまりにも刑の差が大きすぎてしまって、不平等ではないか。これは、14条の平等権侵害であるということで争われました。争われたときには、具体的に父親を殺してしまった娘さんがいました。その人が旧刑法200条
 という尊属殺の規定で起訴されたわけです。

　そういう具体的な事件が起こって、その事件の審理の中で、旧刑法200条という条文は憲法違反ではないかということが争われる。これが付随的違憲審査制という処理の仕方です。要するに具体的な事件にくっついて、付随して審査がなされるだけですというパターンなのです。

　それに対して、抽象的違憲審査制のもとでは、父親殺しのそんな事件が何にも起こっていなくても、ただ、「旧刑法200条という条文が抽象的におかしいです」、「違憲です」と言って訴えることができてしまう。それが、抽象的違憲審査制というパターンです。

　日本は、付随的違憲審査制であるということがわかっていればいいのですが、ただ、最近は、その両者、すなわち付随的違憲審査制と抽象的違憲審査制が近づきつつあります。日本は付随的違憲審査制なのですけれども、憲法保障的な観点も盛り込んでいかなければいけないのではないかと考えられています。このような状況は、私権保障型と憲法保障型の合一化の傾向といわれます。したがって、日本の問題を考える場合にも、伝統的な私権保障型の付随的違憲審査制を基本としながら、それが憲法保障の機能をもつべきであることに十分配慮しなければなりません。








（3）判決の効力






　さて、以上みてきたように具体的な事件が起こったときにその事件の解決に必要なかぎりで、合憲か違憲かという憲法問題を審査するという付随的違憲審査制というのが日本国憲法の立場です。そうだとすれば、合憲もしくは違憲という判決の効力はどうなるかというと、それはその事件を解決するために合憲・違憲の判断をしたのですから、その事件を解決するのに必要なかぎりで合憲・違憲という効力が生じればそれで十分と考えます。これは、個別的効力説という考え方で、今日の判例・通説の考え方です。ただし、裁判所が、ある事件である法律を違憲無効と判示した場合の、違憲とされた法律の効力については、①客観的に無効になるとする一般的効力説
 、②当該事件にかぎって適用が排除されるとする個別的効力説
 の間で争いがあるところです。

　今述べたとおり、通説は個別的効力説に立っています。それは付随的違憲審査制で、私権保障型だからです。したがって、先の尊属殺の事件ではその問題になった事件において旧刑法200条が違憲となり適用できないだけなのです。そのほかの事件においては法律が存続するかぎり、理論的には適用できることになります。

　たとえば、娘さんが自分の父親を殺すという尊属殺の事件が起こったとします。そうするとそれは尊属殺人罪（旧刑法200条）で起訴されます。これは具体的な事件があり、刑事裁判になりました。

　その刑事裁判の中でその娘さんの弁護側が、「たしかに父親を殺してしまった。それは悪いと思っている。でもそれが死刑・無期懲役にしかならないのは、普通の殺人に比べてあまりにもおかしい。不平等ではないか。だから旧刑法200条の規定は違憲無効だ。だから旧刑法200条ではなしに普通の殺人罪で刑法199条を適用してくれ」と主張しました。

　それに対して、裁判所が、「たしかに不平等だ。尊属殺人罪の刑法200条というのは違憲である」と判断し、そして「旧刑法200条は、違憲無効」という判決をしたわけです。

　さて、旧刑法200条は違憲無効という判決がなされました。その判決の効力はというと、問題となっているその事件の被告人との関係では、旧刑法200条は違憲無効だから適用されないということになるわけです。その事件にかぎり違憲無効なのです。

　ということは、また別の父親殺しの事件が起こって、その事件が裁判所に起訴されたとすると、そのときには、裁判所は、今度はまたその事件において合憲か違憲かを判断しなければいけません。「この前の裁判で違憲といったではありませんか」といっても、それはその事件にかぎり違憲なのだ、個別的な効力しかないのだと考えるわけです。

　なぜ、個別的な効力しかないのか。合憲・違憲という判断は何のためにしたのか。それは、その個人の人権を守るため、その問題となった事件の解決をするために付随的に合憲・違憲の判断をしただけだったからです。

　違憲の法律が存在するということは、憲法秩序にとってよくないのです。ですから、憲法保障的な観点からすれば、一般的な効力で、一度違憲とされたら、その法律自体が違憲無効であって、常に違憲無効といったほうがいいかもしれません。憲法保障的観点を強調すれば、それは一般的効力説になります。ところが、付随的審査制であくまでも私権保障、問題となった個人の救済というところに重点があると考えていけば、その個人さえ救済できればよいではないかということで終わるのです。そのようなことで個別的効力説が通説となっています。

　ただ、個別的効力説を採ると、次々と事件が起こったときに、それぞれについて違う判断になってしまったりするのはまずいですよね。ですから、実際には、一度最高裁判所が違憲判断をすれば検察はその条文では起訴しません。この判決以降旧刑法200条では起訴はされませんでした。だけれども、法律だけはずっと残っていました。1995（平成７）年まで残っていて、やっとその年の改正で削除されました。








（4）司法積極主義と司法消極主義






　憲法訴訟の問題を考える際には、私権保障か憲法保障かという視点が大切なのですが、重要な視点がもう１つあります。それは司法積極主義と司法消極主義という視点です。

　司法消極主義
 とは、裁判所が司法審査にあたって、政策決定者たる政治部門の判断をできるかぎり尊重し、それに介入することはなるべく控えようとする態度のことをいいます。これに対して、司法積極主義
 とは、裁判所が司法審査にあたって、憲法の価値や理念の維持のために政治部門の判断に介入することをちゅうちょしない態度のことをいいます。一般的には裁判所が違憲審査権を行使するときに積極的に違憲判決をしようとする態度を積極主義と考えておいてかまいません。

　これらの言葉は、1920年代から30年代にかけてのアメリカで、社会経済立法に介入した連邦最高裁判所の違憲審査のあり方をめぐる議論の中で登場したものなのですが、現在でもこの分類はとても意味があります。

　日本国憲法の解釈としては、司法消極主義を基本とすべきだといわれています。その実質的論拠は、

　①裁判所は本来非民主的な機関
 であるから、国民を代表する議会の意思を最大限尊重する必要があること。

　②裁判所の客観性と公正さに対する国民の信頼を傷つけないために自制
 の必要性があること、などです。

　司法の積極主義と消極主義は、それぞれに理由があり、短所・長所があります。そこで、裁判所は、具体的訴訟ごとに当該訴訟で問題となっている憲法上の争点の性質・規制の態様・権利侵害の程度などを総合的に考慮して両者の適切な選択をすることが必要になります。

　ですから、基本的には司法消極主義であっても例外的には積極主義に転じる必要のある場合もあるのです。一般的にいえば、経済的自由の規制の合憲性を判定する際は消極主義が適切です。それは立法府の誤りは民主主義の過程の中で矯正可能だからです。民主政の過程で自己回復可能といってもいいでしょう。

　これに対して、精神的自由の規制の合憲性を審査する際は、積極主義が適切と考えます。それは民主主義の過程そのものを危うくするような規制は裁判所が積極的に介入して回復すべきだからです。この発想は、ちょうど違憲審査基準を厳格にするか緩やかにするかという二重の基準のときの発想と同じです。すなわち、ここでも政治部門と裁判所の役割分担の視点が登場するのです。

　LRAの基準のような厳格な違憲審査基準というのは、実は司法積極主義的なものだったわけです。それに対して明白性の理論のように緩やかな審査基準は司法消極主義といっていいわけです。

　このように、裁判所としてどのような態度に出ることが当該人権保障にとってもっともふさわしいかを裁判所自身が決めていきます。これは当該人権保障の方法を裁判所が決定することになり、ある意味では裁判所が違憲審査制を通じて政策形成を行っているといっていいような重要な役割なのです。







❸
 憲法改正


　最後に、憲法改正条項について説明しましょう。


▶▶▶第96条


①この憲法の改正は、各議院の総議員の３分の２以上の賛成で、国会が、これを発議し、国民に提案してその承認を経なければならない。この承認には、特別の国民投票又は国会の定める選挙の際行はれる投票において、その過半数の賛成を必要とする。

②憲法改正について前項の承認を経たときは、天皇は、国民の名で、この憲法と一体を成すものとして、直ちにこれを公布する。





　憲法がどれほど大切なものだといっても、時代によってあるいは社会的変化に対応させて、ふさわしい憲法の姿は異なってくることは当然ありうることです。そこで、日本国憲法は、一定の手続を踏めば、憲法改正ができると定めています。96条の規定です。

　96条は、憲法改正をするためには、衆議院と参議院の両院のそれぞれにおける総数の３分の２以上による発議、国民の過半数の承認、天皇の公布が必要とされています。

　ずいぶん厳格な手続となっていますが、このように、憲法改正の手続を通常の法律制定の手続よりも厳しくした憲法のことを、硬性憲法
 といいます。

　硬性憲法は、軽率な憲法改正を防止することを意図したものですが、他方で、当然のことながら憲法が改正される可能性は低くなります。そのため、時代に素早く対応した憲法であり続けることは難しくなる、といってよいでしょう。

　2007年には憲法改正のための手続法である国民投票法が成立し、近時も憲法改正についてさまざまな議論がなされています。議論すること自体は賛成ですが、そもそも憲法は、国をつくる際に採用されたもっとも基本的な価値観を定めたものですから、ある程度時代を超えて一貫したものであったほうがよいのではないかと考えます。







憲法改正を議論する前に



　日本国憲法が1947年5月3日に施行されてから、75年以上が経ちました。世の中では憲法改正論議が熱を帯びてきており、各種世論調査では多くの国民が改憲を支持していると報じられています。また、2007年５月14日には、憲法改正の手続法である「日本国憲法の改正手続に関する法律（国民投票法）」が成立しました。

　憲法は私たち国民のものです。ですから、憲法がどうあるべきかについて議論することはよいことであるといえるでしょう。しかし、正しく議論をするためには、私たち国民の１人ひとりが、議論の対象である憲法を正しく理解する必要があります。

　憲法は、国家権力の行使を制限して、国民の自由を守るものです。憲法は、国民の権利・自由を制限し、義務を課すものではありません。それは法律の役割です。そして、法律を作る人、すなわち国家権力を制限するものが憲法であるわけです。憲法改正を議論するためには、憲法と法律の性質の違いを正しく理解しておかなければなりません。

　しかし、このような正しい憲法の理解が広く浸透しているかというと、まだ不十分であるように思えます。「今の憲法には、国民の義務に関する規定が少なすぎる。したがって、憲法を改正して、国民の義務に関する規定を増やすべきである」というような主張がされるのも、憲法と法律の役割を混同してしまっていることが原因でしょう。

　憲法は国民の自由を守るものであって、国民に義務を課すものではありません。憲法改正を議論する前に、そもそも憲法とは何かについて正しい理解を共有することが大切です。











理解度クイズ⑤










１　次のうち、権力分立に最も関連の薄いものはどれか。



①行政権

②国民主権

③立法権

④司法権













２　次のうち、憲法上、国会の地位と無関係なものはどれか。



①国権の最高機関

②唯一の永久機関

③国民代表機関













３　次のうち、議院内閣制に関して誤っているものはどれか。



①議会と政府が一応分立している

②政府が議会に対して連帯責任を負う

③イギリスが発祥の地である

④アメリカも議院内閣制を採用している













４　次のうち、司法権の概念として適切でないものはどれか。



①具体的権利義務の存否の紛争

②法律による終局的解決可能性

③法律上の争訟性

④私人間への間接適用

⑤具体的事件性













５　司法権の独立の核心となるものはどれか。



①司法権が立法権・行政権から独立していること

②裁判官が独断と偏見で職権を行使すること

③裁判官が独立して職権を行使すること













６　地方自治は憲法上どのような形で保障されているか。



①人権保障

②プログラム保障

③制度的保障

④制限的保障

⑤厳格な保障













７　地方自治の本旨として正しいものはどれか。



①市民自治

②住民自治

③町会自治

④団地自治













８　非常事態において、国家の存立を維持するために国家権力が非常措置をとる権限を何というか。



①抵抗権

②国家非常権

③自衛権

④国家避難権

⑤国家緊急権













９　日本国憲法における違憲審査の性格として正しいものはどれか。



①抽象的審査制

②具体的審査制

③普遍的審査制

④付随的審査制













10　次の文章の空欄に入れる語句として正しいものはどれか。

　経済的自由の規制の合憲性を判定する時は、司法Ａ
 主義、精神的自由の規制の合憲性を判定する時は、司法Ｂ
 主義が適切である。



　 Ａ　　Ｂ

①積極・消極

②消極・消極

③積極・積極

④消極・積極

















※解答は巻末








キーワード
 文民


争いあるも、現在職業軍人でない者というのが通説。








キーワード
 旧刑法第200条


自己又ハ配偶者ノ直系尊属ヲ殺シタル者ハ死刑又ハ無期懲役ニ処ス
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❶
 はじめに


　では、「平和主義
 」についてお話します。この平和主義も憲法を理解する上で、とても大切な部分になります。日本国憲法の三原則のひとつですからきわめて重要です。

　特に「新ガイドライン関連法
 」（1999年）、「有事法制３法
 」の成立（2003年）、そして「有事関連７法
 」の成立（2004年）や、さらには、いわゆる海賊対処法の成立（2009年）、そして近時議論されている集団的自衛権の問題によって、この「平和主義」が現実的にどのように変化していくのか、ということを真剣に考えなければならない時期にきました。

　ここでは、９条
 を中心にこの「平和主義」の規定がどのように考えられ、解釈されてきたのかをお話します。

　さて、世界的に平和というものはこれまでも人類の願いでした。戦後、平和主義を盛り込んだ憲法は世界のあちこちで生まれました。フランス、イタリア、ドイツをはじめとしてかなり多くの国の憲法は「侵略戦争を放棄する」ということをうたっています。これらの中で、「一切の戦争を放棄する
 」という規定は世界的にみてきわめて珍しい
 規定です。日本の憲法はまさにそこに特徴があるといえます。日本の憲法を比較憲法的にみれば、「侵略戦争」のみならず「自衛戦争」すら放棄している、つまり自分の国を守るためですら戦争という手段は採らないことを宣言しているところが特色だというわけです。

　具体的にその特色は次のようにいえます。

　日本国憲法はまず第１に、侵略戦争を含めた一切の戦争を放棄するとしています。これは「自衛戦争」も含めて一切の戦争と武力の行使および武力による威嚇を放棄したということです。ですから、たとえばある国に核兵器開発のための設備がありそうなので、査察団を受け入れろと要求し、もし受け入れなければ空爆するというように武力で脅かしてこれらの要求を認めさせることや、コソボ難民に対する人権侵害をやめさせるためにNATO軍がセルビアに対して武力で威嚇したようなことはやめようというのが日本の憲法の発想です。つまり、日本の憲法は武力によって自分の国の意思をとおそうということは一切放棄したということなのです。

　けれども、現実にはアメリカやイギリスのイラクへの空爆にしても、コソボの紛争にしても、日本政府はすぐに「アメリカに賛成する」ということを言ってしまいます。このことは日本の憲法の理念とはまったくそぐわない発想ということになります。

　第２に、それを徹底するため、「戦力の不保持」、一切の戦力はもたない、軍隊はもたない、というきわめてまれな国になったわけです。

　第３に、「交戦権を否認」し、この点でも戦争はしないということを明確にしました。

　それでは、今述べたような特色が実際にはどのように考えられているのかをみてみましょう。まず前文と９条をよくみてみましょう。


▶▶▶日本国憲法前文


②日本国民は、恒久の平和を念願し、人間相互の関係を支配する崇高な理想を深く自覚するのであつて、平和を愛する諸国民の公正と信義に信頼して、われらの安全と生存を保持しようと決意した。われらは、平和を維持し、専制と隷従、圧迫と偏狭を地上から永遠に除去しようと努めてゐる国際社会において、名誉ある地位を占めたいと思ふ。われらは、全世界の国民が、ひとしく恐怖と欠乏から免かれ、平和のうちに生存する権利を有することを確認する。



▶▶▶第９条


①日本国民は、正義と秩序を基調とする国際平和を誠実に希求し、国権の発動たる戦争と、武力による威嚇又は武力の行使は、国際紛争を解決する手段としては、永久にこれを放棄する。

②前項の目的を達するため、陸海空軍その他の戦力は、これを保持しない。国の交戦権は、これを認めない。











❷
 憲法９条をどう解釈するのか





（1）９条１項の解釈






　それでは９条の解釈に入りましょう。９条は１項と２項から成り立っています。まず１項からみてみましょう。

　９条１項は「日本国民は、正義と秩序を基調とする国際平和を誠実に希求し、国権の発動たる戦争と、武力による威嚇又は武力の行使は、国際紛争を解決する手段としては、永久にこれを放棄する」と書いてあります。

　この１項のポイントは「国際紛争を解決する手段としては
 」という部分です。この部分をどう解釈するかがもっとも重要な点のひとつです。

　１項において「国際紛争を解決する手段として」何を放棄したのかというと、まず「国権の発動たる戦争」を放棄します。それから「武力による威嚇」を放棄します。そして「武力の行使」を放棄します。１項によって３つのことを放棄しているわけです。国権の発動たる戦争を放棄した、武力による威嚇を放棄した、武力の行使を放棄した、それらは国際紛争を解決する手段としては放棄する、ということをここでいっていることになります。

　さて、「国際紛争を解決する手段として」という留保が付いていますが、その意味はどういうことでしょうか。

　まず、ここが論点の１番目です。「限定放棄説
 」という考え方が通説です。この説では、９条１項で放棄されているのは「侵略戦争」にかぎられる、要するに国際紛争を解決する手段というのは「侵略戦争」のことをさすのだという考え方をとります。したがって、この段階では「自衛戦争
 」は放棄されていないという考え方
 を採ることになります。つまり、９条１項は「自衛戦争」は放棄しておらず、国際紛争を解決する手段としての「侵略戦争」を放棄したのだと解釈するわけです。

　従来、国際法上の通常の用語例でいうと、国際紛争を解決する手段というのは国家の政策手段としての戦争であり、具体的には「侵略戦争」を意味するということです。ですから、９条１項では「侵略戦争」を放棄しただけであって、「自衛戦争」は放棄していないというわけです。ただ、この説に対しては「侵略戦争」と「自衛戦争」を峻別することは難しいという批判があります。

　それに対して有力説として「全面放棄説
 」という考え方があります。この説は９条１項において「自衛戦争
 」を含めすべての戦争が放棄されているという考え方
 です。この考え方の理由となっているのは、およそ戦争は侵略、自衛を問わず、国際紛争の解決の手段としてなされているものであり、従来の国際法の解釈にとらわれるべきではないということです。








（2）９条２項の解釈






　さて、今度は２項をみてください。「前項の目的を達するため、陸海空軍その他の戦力は、これを保持しない。国の交戦権は、これを認めない」と書いてあります。今度は「戦力
 」を保持しないという論点
 です。この論点も非常に重要です。

　１項において「自衛戦争」が放棄されていないと考えると、２項でも「侵略戦争」のみが禁止されるのではないかと考えられます。しかし、通説では次のように考えます。

　２項では「前項の目的を達するため、陸海空軍その他の戦力は、これを保持しない」といっているわけですから、陸海空軍の戦力ももてない以上は自衛のための戦力ももてないというふうに解釈します。こう解釈することにより、２項によって「自衛戦争」も禁止されることになるのです。結局はすべての戦争が禁止されることになるということです。

　「自衛戦争」も禁止ということですが、それはなぜかというと自衛のための戦力ももてないからです。自衛のための戦力ももてないので
 「自衛戦争
 」ができない
 のです。

　しかし、ここで問題になるのは「前項の目的を達するため」という文言の解釈です。２項の頭に出てくる「前項の目的を達する」という文言をどう解釈するかによって結論部分に違いが出てきます。

　通説では、「前項の目的を達する」とは１項の最初のほうに書いてある「正義と秩序を基調とする国際平和を誠実に希求する」という「目的」のことをさすと考えます。ですから、国際平和を誠実に希求するために戦力は一切もたないというように解釈すると考えていくわけです。

　それに対し別の説があります。これは「自衛戦争は禁止してない
 」と考える説
 です。この説では、「前項の目的を達する」というのは「侵略戦争放棄という目的を達するため」と解釈します。「侵略戦争」のための戦力はもたず、交戦国がもつ諸権利は認めないと規定しているにすぎないという考え方です。言い換えれば「自衛戦争」のための戦力はもてるという考え方です。

　しかし、自衛戦争は禁止されていないという説には次のような批判があります。

　まず、憲法上、66条２項の文民条項以外、戦争ないし軍隊を予定した規定がまったくないではないかという批判です。要するに、憲法の解釈として自衛戦争を認めるならば日本の国が戦争をするということを前提にした規定が憲法のどこかにあるはずだろうというわけです。ところが、どこを見ても戦争を前提にした条文、たとえば「戦争の開始はどこの誰が宣言するのか」とか「戦争を終結するかをどこで決定するのか」などに関する条文がないわけです。それはやはり、戦争を予定していない趣旨であろうという指摘です。

　それから実質的には「自衛のための戦力と侵略のための戦力」とを区別することは不可能である、という批判です。これまで戦争はすべて「自衛のため」という名目で起こされ、いまだかつて侵略戦争だという名目・目的でなされたことはないといわれています。湾岸戦争のきっかけとなったイラクのクウェート侵攻もイラクは自衛のためと主張しましたし、太平洋戦争についても「あれは日本の国が生き残るためにやむをえなかった」とか、いくらでも説明ができてしまうわけです。結局、自衛戦争が放棄されず、自衛のための戦力が合憲ということになれば、戦力一般を認めることとなり、９条２項の規定は無意味になってしまうわけです。したがって通説は全面放棄ということになります。

　このように２項の「前項の目的を達するため
 」の意味のとり方によって解釈が違ってくる
 ということを理解しておいてください。

　以上のように１項の論点と２項の論点の組み合せによって、「自衛戦争」も放棄したのか、それとも「自衛戦争」は認めているのか、という結論が分かれることになります。








（3）戦力の不保持と自衛権






　さて次に「戦力の不保持」とはどのような意味なのかを考えてみましょう。この「戦力の不保持」の意味は具体的には「自衛隊が合憲か違憲か（１）
 、（２）
 」というところに関わってきます。「戦力の不保持」の意味を考える前提として自衛権という概念をここで確認しておきましょう。

　まず、言葉の使い方として気をつけなくてはいけないのは、戦争という場合には、「自衛戦争
 」と「侵略戦争
 」の両方の概念を含んでいます。それから「自衛権」という概念と「自衛戦争」とはまったく別概念ということを理解しておいてください。

　それからもう１つ、「戦力」という言葉と「実力」という言葉が別概念ということも注意しておきましょう。

　まず「自衛戦争」とは違う「自衛権」という概念です。「自衛権
 」とは
 「外国から急迫または現実の違法な侵略に対して自国を防衛するために必要な一切の実力を行使する権利
 」ということです。自国を防衛するために必要な一切の実力を行使する権限のことを「自衛権」とよんでいきます。この意味での自衛権は独立国家であれば当然有するというのが一応通説です。学説のなかには「自衛権」すら放棄したという有力な考え方もありますが、一般には独立国家であれば、自分の国を自分で守る権利くらいはあるというのが通説といえるようです。

　国連憲章でも「個別的自衛権
 」、要するに自分の国は自分で守る権利は認められています。

　また、「個別的自衛権」に対して「集団的自衛権
 」という言葉が使われることがあります。とりあえず、「集団的自衛権」というのは、いくつかの国でグループになって仲間の国が他国から攻撃を受けたときに自分の国の自衛と同じように自衛できるという権利
 です。ここでいう「自衛権」はそのような意味ではなくて「あくまで自国が他国から攻撃を受けそうになったときに自国で防衛できる」ということをいっているのだと思ってください。

　ですからたとえば、アメリカがどこかの国から攻撃を受けそうになったときに、日本がアメリカを守るためにその国を攻撃するというような集団的自衛権は許されないと考えます。「自衛権」はあくまでも個別的自衛権として認められているということだと考えておいてください。日本国憲法もこのような「自衛権」まで放棄したわけではないというのが通説です。

　ただし、その「自衛権」が認められるとしても、その次にそれに伴う「自衛のための防衛力」や「自衛力の行使」はどこまで認められるかということが問題になります。

　先ほどみたとおり９条２項は、「前項の目的を達するため、陸海空軍その他の戦力は、これを保持しない」と規定しています。そこから、「自衛戦争」はできないという解釈が通説であると説明しました。つまり、自衛権はあるけれどもたとえその自衛のためでも戦力は保持しないと規定しているわけです。

　そこで次に戦力とは何かが問題となります。「戦力」とは、軍隊および有事の際にそれに転化しうる程度の実力部隊をいいます。要するに「軍隊のようなものが戦力」ということです。目的、実体の側面から軍隊と警察力は区別されます。その警察力の程度の実力を超えるものが戦力だというわけです。実力と戦力はある意味では程度概念なわけです。警察力という程度の実力を超えると軍隊になり、戦力になってしまうということです。

　そこで、通常想像するような、戦車があったり、軍艦があったり、戦闘機があったり、そういう設備を備えた軍隊をイメージしてみてください。

　そういう軍隊と警察力、たとえば拳銃などの武器を持った警察官や警棒や盾を持って相手を押さえつける機動隊を比べると「軍隊と実力というのは明確にある程度線が引ける」というのが通説です。

　ですから、軍隊になってしまったら、これは戦力になるから日本の憲法は認めていないけれども、軍隊にいたる前の警察力程度の実力を行使して自衛することは別にかまわないのです。「自衛権」はあるわけですから、その「自衛権」をどう実現するかが問題となるわけです。

　たとえば、警察力を行使したり、外交努力をしたり、金銭的な面で解決を図ったり、さまざまな軍隊以外の方法も「自衛権」として認められているということなのです。繰り返しますと「自衛権」という権利は独立国家である以上、当然認められているが、それを行使する手段として戦力すなわち軍隊を使うことは許されないということになるわけです。

　これに対して政府見解は、「戦力は自衛のために必要な最小限度を超える実力」をいうとしています。つまり、政府見解は「一定不変の基準を立てることができず、そのときどきの国際情勢によって」変化するという考え方です。国際情勢によってその自衛のために必要な実力が変わるという考え方です。

　ですから、たとえば国際情勢が安定してくれば、偵察機を１機もってることくらいで十分なのかもしれません。しかし、国際情勢がだんだん不安定になってきた場合は、戦闘機ももうちょっと必要だろう、軍艦レベルの護衛艦のようなものが必要ということが最低限のレベルになるかもしれません。さらに、国際関係の緊張が高まったということになれば、空母のレベルの護衛艦も自衛のための実力としては最低限度だから必要だということになるかもしれないし、さらに、まわりの国々が核をもっているから、抑止力として必要だということで、核兵器をもつことすら、「自衛のための実力として許される」ということになりうるのが政府の考え方です。

　要するに歯止めがありません。そのときどきの国際情勢に応じて、これは自衛のための実力なんだからということさえいえれば、核兵器を保有することすら憲法上許されるというのが政府見解です。つまり、「戦力」と「実力」の間に客観的な基準としての線を引けないと考えるわけです。したがって、際限がありません。

　今の自衛官や自衛のための航空機や特殊装甲車両（戦車）のようなものは、世界のレベルからみれば軍隊です。しかし、あれは自衛のために必要な実力なのであって軍隊ではないというのが政府見解なんだということを理解しておきましょう。「憲法上あれは軍隊じゃない、それは実力だ」という発想です。

　しかし、常識的なレベルで判断しますと、どうみても自衛隊は軍隊（defense army）ですから憲法違反であると考えるのが素直な憲法解釈です。政府見解はどうやってそこをクリアするかというと、このように一定不変の基準は立てられない、ときどきの国際情勢で変わるものだ、というところで合憲と説明するわけです。








（4）交戦権の否認






　次に考えなければいけないことは「交戦権の否認
 」の意味です。全面放棄説に立った場合には、「交戦権」はそれほど重要な意味をもちません。戦力をもたないということで全面的に戦争を放棄した以上は「交戦権」は当然ないのですから、同じことを繰り返して確認しただけということになります。それに対して限定放棄説に立った場合
 、「交戦権
 」を戦う権利とすると矛盾が生じます
 。では、限定放棄説では、９条２項の「国の交戦権は、これを認めない」という文言をどう説明するのでしょうか。

　そもそも「交戦権」という言葉の意味について２つの解釈があります。１つの考え方は「交戦状態に入った場合に交戦国に国際法上認められる権利」という考えです。たとえば、敵国の軍事施設を破壊したり、相手国の船舶を臨検、だ捕したり、船を止めて中に乗り込んでいろいろと探索したりすることができるという権利を「交戦権」とする考え方です。それに対して「文字どおり、戦いをする権利」というふうに「交戦権」を捉える考え方があります。この２とおりです。

　さて、限定放棄説の立場に立った場合、どちらの立場につながるでしょうか。限定放棄説というのは、要するに自衛戦争は放棄されていないという立場です。ここでは「交戦権」を「交戦状態に入った場合に交戦国に国際法上認められる権利」と解さざるをえないことになります。というのは、限定放棄説の立場に立ちながら、「文字どおり、戦いをする権利」ととらえるとおかしなことになってしまうからです。

　自衛戦争は放棄されていないというわけですから、戦いをする権利がないというのはどうも矛盾してしまいます。つまり、限定放棄説は
 「交戦権
 」を
 「交戦状態に入った場合に交戦国に国際法上認められる権利
 」と解さざるをえない
 わけです。

　限定放棄説は、「交戦権」について今述べたような解釈をとらざるをえないのですが、その限定解釈説の立場に立ちつつ、この「交戦権は、これを認めない」というところをどう解釈するかというと、「侵略戦争のための交戦権は認めない」というふうに読むことになるのです。自衛戦争は許されているわけですから、自衛戦争のための交戦権は許されるわけです。このように限定放棄説の立場に立った場合には、あくまでも侵略戦争のための交戦権を否定したにすぎないと解釈をします。これが限定放棄説からの説明の仕方です。

　それに対して、全面放棄説の場合には、自衛戦争すら放棄したと考えるわけですから、「交戦権」の否認は当たり前だということになります。

　ただこの考え方に対しては、同じことを繰り返しているだけではないかという批判もありますが、重要なので同じことを繰り返しているのだと理解してください。

　今までお話したことを、次頁の図
 を見てもう一度確認してほしいと思います。








❸
 憲法９条の国際的意義



　さて、９条は「戦争放棄
 」を宣言した条文であり、世界的レベルでみてもきわめて特徴的なものです。日本国憲法に９条をおいたということは世界の中では非常識です。どう考えても非常識です。今の世界のおおかたの「常識」ではごく当たり前の独立国家は、自分の国を自分の実力（軍事力）で守ることが当然のことと考えられています。

　これはつまり、「殴られそうになったら殴り返す」、「自分がやられる前に相手を叩き潰す」という、人類が有史以来繰り返してきた、いわば当たり前な人間の本性に基づく行動なわけです。

　しかし、戦力や武力に基づいて相手をやっつけて自分を守ったり、または政治的な意思をとおそうとしたところで、それは本質的な解決にはなりません。相手に対して憎しみを残すだけです。日本は「そんなことやっても絶対解決にならない」ということを、世界で唯一原爆を落とされた国として考えたわけです。そこで武力によらない方法を真剣に考えて宣言したのが９条なのです。

　ですから、普通の国のとる道はあえて採用しないことを宣言したのが９条の意味です。「非常識だ」あるいは「理想にすぎない」といわれつつ、「いや、やってみなければわからないだろう。ちょっと頑張ってみるよ、日本の国は！」と意識的に宣言したのが９条だと思ってください。いわば人類初の壮大な実験をしようとしているのです。
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　それで、それだけの努力をしてみてやっぱりダメだったらしょうがないわけですから、普通の国に戻らざるをえません。そのときにはきちんと憲法に軍隊の条項をおいて、日本の国民が自分で命をかけて国を守るという制度にしなかったら、今度は逆に世界の国からバカにされてしまうでしょう。

　必死になって武力によらない平和の実現の努力をしてみて、それでもやっぱりダメだと日本国民が考えたならば、これはきちんと、軍隊をもつ条項を憲法におくべきです。

　しかし、日本は国民が自分の命をかけて自分の国を守るという当たり前の国の憲法にはしませんでした。そうであるのに、今の体制は現実的な場面でこのことをすごく曖昧にしてきたわけです。このような憲法をもちながら、1999年５月に成立した「ガイドライン関連法」のように紛争が起きたら「後方支援」はします、お金だけ出しますでは国際社会において尊敬されるわけがありません。そこはきちんと、どちらの方向で進むのかを国民としては真剣に考えないといけないところなのです。今、本当にその岐路に立たされているわけです。

　考えてもらいたいのは、今の憲法の体制で一番危険なのは、事実上の軍隊があること、そして、それをコントロールする条文がどこにもないということ
 です。それが一番危険な状態なわけです。今の日本の憲法は、どこにも軍隊をコントロールする条文がないのですから、国会で自衛隊法という法律を改正すればいくらでも好き勝手なことができてしまいます。それが実は一番危険なことなのです。

　要するに、武力をもった者の行為が野放しにされているわけです。ですから、本当にどちらにするのか。戦力をもたないのか、もつのかを真剣に考えなければなりません。もし、戦力をもつならばきちんとした民主的なシビリアン・コントロール
 を規定しなければなりません。

　曖昧な今の日本の状態を、アジアの国の人たちはすごく懸念しています。

　憲法は、わざわざ「天皇」を第１章において、次に第２章で「戦争の放棄」をおいて、その次に第３章で「国民の権利及び義務」として人権の規定をおいています。

　なぜ天皇が第１章で、なぜ平和主義が第２章なのでしょうか。まず天皇に対して「絶対に政治的なことはさせない」とその権限を制限して、そして次の章では「戦争も一切やらない」、「武力も一切放棄するんだ」としたわけです。その２つの前提で初めて人権が守られるというのが憲法の発想だったと思います。

　第１章、第２章で天皇と戦争放棄、その次に第３章で人権という構造も含めてきちんと理解しておいてほしいと思います。





　最後になりますが、個人のレベルでは正当防衛、つまり殴られたら殴り返すとか、殴られる前に殴るとかいうことは刑法36条で当然認められています。

　そうであるならば、つまり、「個人のレベルで正当防衛が認められるならば、国家のレベルでの正当防衛として自衛戦争が認められるのは当然じゃないか、当たり前じゃないか」という問いかけに対しては、どう答えたらよいのでしょうか？　「正当防衛は個人のレベルで認められるでしょう。ならば自衛戦争だって自衛のための戦力だって当然認められていいんじゃない」と言われたときにどう答えるのかということは、法律を学んだ者として、考えておいてほしいと思います。

　それからもう１つ。「自衛のための戦力すらもたないとすると、外国からミサイルを打ち込まれたときにどうやって自分たちの身を守るんだ、やられるままにあきらめろということか」というよくある発言に対してはどのように反論しますか。法律家的発想で考えてみるとこうした主張の弱点がみえてくるはずです。







❹
 憲法９条の範囲はどこまでか


　2003年６月、武力攻撃事態等及び存立危機事態における我が国の平和と独立並びに国及び国民の安全の確保に関する法律（以下「武力攻撃事態対処法」という）、安全保障会議設置法の一部を改正する法律及び自衛隊法等の一部を改正する法律、いわゆる有事法制３法が与野党協議のもと成立し、一部を除いて施行されました。戦後タブー視されてきた有事法制が、与野党の協議のもとに成立にいたったことは、政治史上、意味するところは大きいでしょう。

　これらは、戦時という非常事態での体制整備を目的とする有事法制の一翼を担うものです。このうち、「武力攻撃事態対処法」は、有事法制の基本理念・手続・首相の権限などを規定し、「改正自衛隊法」は、自衛隊の行動の円滑化を主眼にしたものです。そして、「改正安全保障会議設置法」は、事態対処のための専門的な補佐組織を設置するためものです。

　そして前述したように、集団的自衛権は憲法上許されないと考えると、米軍との協力を念頭においた有事法制は憲法違反ではないか、という疑いが生じるところでもあります。

　さらに、2004年には「武力攻撃事態対処法」に定められた基本理念等の枠組みのもと、①武力攻撃事態等におけるアメリカ合衆国の軍隊の行動に伴いわが国が実施する措置に関する法律（「米軍行動関連措置法」）、②武力攻撃事態における捕虜等の取扱いに関する法律（「捕虜取扱い法」）、③自衛隊法の一部を改正する法律（「自衛隊法一部改正」）、④国際人道法の重大な違反行為の処罰に関する法律（「国際人道法違反処罰法」）、⑤武力攻撃事態における外国軍用品等の海上輸送の規制に関する法律（「海上輸送規制法」）、⑥武力攻撃事態等における特定公共施設等の利用に関する法律（「特定公共施設利用法」）および⑦武力攻撃事態等における国民の保護のための措置に関する法律（「国民保護法」）の７つの法律が成立しました。これらを有事関連７法といいます。⑦国民保護法には、武力攻撃等において、武力攻撃から市民の生命・身体および財産を保護し、国民生活等に及ぼす影響を最小にするための、国・地方公共団体等の責務、避難・救援・武力攻撃災害へ対処等の措置が規定されています。

　さらに、第二次安倍内閣では、テロ等での国際社会の不安定や、アジア太平洋地域における問題や近況、パワーバランスの変化（アメリカの影響力の減退）など日本を取り巻く安全保障の環境が根本的に変容したなどとして、積極的平和主義、切れ目のない安全保障法制の整備および日米同盟の強化と友好国の関係強化などの安全保障政策を打ち出しました。特に、2014年7月1日の閣議決定において、安全保障法制の整備に関する基本方針が示されるとともに、①武力攻撃にいたらない侵害（グレーゾーン事態）への対応、②国際社会の平和と安定への一層の貢献、③憲法９条の下で許容される自衛の措置などついても言及しました。特に③に関係して、集団的自衛権の行使の容認という、今までの政府と大きく異なり、憲法の観点からみて許されざる決定をしました。

　しかし、国の安全保障のあり方を閣議で決定するという手法自体が立憲主義に反するばかりか、①から③までの項目はすべて、立憲主義の基本理念に反し、９条の意義を失わせるものです。また、このような対応等によって、国民が武力攻撃やテロの標的にさらされる危険が生じますし、近隣諸国との緊張を高め、軍拡を助長する行為といわざるをえないのです。

　そして、2015年９月19日には、強行採決によりいわゆる安保法が成立しました。これは、新しく作られる国際平和支援法と、自衛隊法改正案など10の法律の改正案を１つにまとめた平和安全法制整備法からなるものです。

　この平和安全法制整備法は、自衛隊法、周辺事態法、船舶検査活動法、国連PKO協力法等の改正による自衛隊の役割拡大と、「存立危機事態」への対処に関する法制の整備を内容とするものです。

　このような安保法では、主として、集団的自衛権を認める、自衛隊の活動範囲や使用できる武器を拡大する、有事の際に自衛隊を派遣するまでの国会議論の時間を短縮する、在外邦人救出や米艦防護が可能になる、武器使用基準を緩和する、上官に反抗した場合の処罰規定を追加する、といった内容が盛り込まれています。

　しかし、日本国憲法は、軍隊（自衛隊）で国を守ろうとするのではなく、外国から攻められないようにする賢明な外交政策によって日本国民の安全を保持することを要求しています。安保法制はどこから見ても、こうした憲法の要求する理想に反するものです。平和主義、立憲主義に反し、ひいては個人の尊厳を著しく侵害するものなのです。

　そのため、安保法制に対しては、これを違憲であるとして全国で訴訟が提起されており、今後増えていく予定です。







自衛隊のイラク派遣と憲法９条



　2003年３月、アメリカをはじめとする国々は、イラクが大量破壊兵器を保有しているにもかかわらず武装解除義務を履行しないことなどを理由に、イラクに対する武力行使を開始しました。この武力行使が、いわゆる「イラク戦争」とよばれるものです。2003年５月には主要な戦闘の終結宣言が行われましたが、イラク国内は治安、生活インフラといった面で厳しい環境におかれました。そのため、イラク国民による国家再建への努力に対し国際社会の支援が必要となりました。

　そこで日本においても、2003年７月に「イラクにおける人道復興支援活動及び安全確保支援活動の実施に関する特別措置法（イラク特措法）」が成立し、この法律に基づいてイラクに自衛隊が派遣されることになりました。このイラク派遣において、自衛隊は人道復興支援活動および安全確保支援活動を行いました。具体的には、給水や支援物資の輸送、学校・病院等の公共施設の復旧整備活動、および、多国籍軍の物資・兵員等の輸送活動などを行いました。この自衛隊のイラク派遣は、当初は2007年までの予定でしたが、最終的には2009年まで延長されました。

　以上のような自衛隊のイラク派遣については、戦争放棄を宣言した９条に違反し、違憲ではないかという疑問があります。どういうことかといいますと、当時イラク国内ではアメリカをはじめとする多数の国家によって構成された多国籍軍が、イラク国内の安全確保のためとして、武装勢力との戦闘行為を行っていました。そして、自衛隊は直接戦闘に加わってはいないとしても、多国籍軍の物資・兵員等を、自衛隊の活動が許されていない「戦闘地域」である疑いのある地域にまで輸送していたのです。このような活動が、自衛隊みずから戦闘に参加したに等しいものとして、９条に違反するのではないかという主張がされたわけです。

　この問題に関し、2008年４月17日に名古屋高等裁判所が画期的な判決をだしました。名古屋高裁は、イラクの首都・バグダッドが自衛隊の活動の認められない「戦闘地域」に該当すると判断しました。そして、航空自衛隊が多国籍軍の武装兵員をバグダッドへ空輸したことは、他国による武力行使と一体化した行動であって、みずからも武力の行使を行ったとの評価を受けざるをえないものであるとしました。そして、このような自衛隊の活動は、９条１項に違反する活動であると述べています。











集団的自衛権



　日本ではよく、個別的自衛権は行使できるが、集団的自衛権は行使できないと説明されることがあります。ここにいう個別的自衛権は、軍事力の行使以外の方法による自衛、つまり自衛のための実力は許されるということを意味します。たしかに、警察力などは許されるべきでしょうが、本来の自衛権が武力行使を前提にしているところからすれば、日本国憲法は、自衛権すら否定していると言ったほうがすっきりします。ただ、その点に抵抗があるのであれば、言葉の問題ですから、自衛権はあるけれども、軍事力は行使できないと理解しておいてもかまいません。

　これに対して、集団的自衛権は、政府解釈によると「自国と密接な関係にある外国に対する武力攻撃を、自国が直接攻撃されていないにもかかわらず、実力をもって阻止する権利」をいいますが、これは、現在の日本国憲法のもとでは行使できないものです。この点については、従来政府も一貫して否定していました。「我が国が、国際法上、このような集団的自衛権を有していることは、主権国家である以上、当然であるが、憲法第９条の下において許容されている自衛権の行使は、我が国を防衛するため必要最小限度の範囲にとどまるべきものであると解しており、集団的自衛権を行使することは、その範囲を超えるものであって、憲法上許されないと考えている」（1981年５月29日政府答弁書）としていました。

　ところが、近時の政府与党は、この政府解釈を変更して、集団的自衛権の行使を容認する方針を打ち出し（2014年7月1日、閣議決定）、さらには、議員立法によって国家安全保障基本法を制定しようとする動きもあります。

　しかしながら、国務大臣や国会議員には憲法尊重擁護義務（99条）が課されているのですから、政府解釈の変更や下位の法律によって、憲法改正ともいうべき行為が認められるわけがありません。こうした行為は、政府や国会が憲法に制約されるという立憲主義に真っ向から反するものなのです。

　日本国憲法は、集団的自衛権は行使できないと自分たちに歯止めをかけたのです。集団的自衛権の名のもとに行われたさまざまな不法な武力行使に加担しないですんだのは９条があったからです。政府が、日本の「自衛」とも無関係で、かつ、海外で戦争をする国となる集団的自衛権行使を容認する憲法解釈の見直しをすることは、到底許されるものではありません。かりに、国民がそのような国となることを望むのであれば、国民的議論を経た上で、憲法改正手続に従って、国の形を変えるべきです。











首相改憲案



　当時自民党総裁であった安倍元首相は、憲法記念日である2017年５月３日、70周年を迎える日本国憲法をテーマに読売新聞のインタビューに応じ、党総裁として憲法改正を実現し、2020年の施行を目指す方針を表明しました。この首相改憲案の内容は、自民党改憲草案と異なるもので、その骨子は、①９条１項、２項を残したまま、新たに自衛隊の存在を明記するよう議論を求める、②教育無償化に関する日本維新の会の提案を歓迎するというものです。

　しかしながら、首相改憲案はやはり、立憲主義をよく理解していないものではないかという疑問があります。そもそも憲法改正の施行に期限を設けることに何ら妥当性はないのですが、その点はともかく、①の点について、安倍氏は自衛隊違憲論を生じる余地をなくすべきであるとして提案しているのですが、何のための改憲なのか目的がみえないばかりか、必要性も感じられないものです。

　すなわち、改憲の方法として、まず９条１項と２項に手を付けず、３項に自衛隊の存在を記すことが考えられます。しかし、戦力不所持をうたう２項がそのままとなるため、従来と同じく「自衛隊は戦力か」という議論が続くことになります。次に、２項を残した上で３項に「前項の規定にかかわらず、自衛のための戦力と交戦権は認め、そのための実力組織としての自衛隊を保持する」という方法も考えられます。しかし、この場合にも、自衛隊が「自衛のための組織」にとどまっているかどうかの議論は残ります。このように、首相改憲案どおりに９条を変えても、違憲性をめぐる議論はなくならないので、何のための改憲なのかはわからないのです。

　安倍首相が最終的な目標としているのは、自民党改憲草案のように、自衛隊を明確に軍隊として位置づけることでしょう。しかし、いきなり正規の軍隊をもつと言っても国民から受け入れられないことから、今回の首相改憲案は、最終目的に向けた一里塚といわざるをえません。②の教育無償化についても、一見よい内容にみえますが、憲法改正をする必要はなく、法律を改正すればこと足ります。とりあえず憲法を改正したい、改正した既成事実を作りたいだけなのではないか、と考えざるをえないのです。

　本来、自衛隊が９条の例外として存在し、「違憲かもしれない」と指摘され続けることに大きな意味があります。「自衛のためか」「専守防衛に徹しているか」と常に問い、軍事組織を憲法で統制して権力を自由にさせないことが、立憲主義の重要な目的のひとつです。

　安倍氏は、立憲主義の意義を理解していないのではないかとの疑念を抱かざるをえないのです。










キーワード
 新ガイドライン関連法


1999年５月24日に国会で成立した「周辺事態法」、「自衛隊法改定」、「改定日米物品役務相互提供協定（日米ＡＣＳＡ）」の３つの法律をいう。これらは、97年に合意した「日米防衛協力のための指針（新ガイドライン）」を実施するための国内法である。特に「周辺事態法」は日本の周辺の地域で日本の平和と安全に重要な事態が起きたとき、米軍の「後方地域支援」に自衛隊や省庁だけでなく、自治体や民間も協力することになる。これひとつとっても憲法の平和主義とどのような関係となるのか明らかになっていない。








キーワード
 有事法制３法


2003年６月６日に国会で成立した「武力攻撃事態対処法」、「改正自衛隊法」、「改正安全保障会議設置法」の３つの法律をいう。これらは、戦時という非常事態での体制整備を目的とする有事法制の一翼を担うものである。このうち、「武力攻撃事態対処法」は、有事法制の基本理念・手続・首相の権限などを規定している。また「改正自衛隊法」は、自衛隊の行動の円滑化を主眼にしたものである。そして「改正安全保障会議設置法」は、事態対処のための専門的な補佐組織を設置するためのものである。有事法制のうち国民の生命と財産の保護など基本的人権の深く関わる「国民保護法制」が後回しになっているという課題を残している。








キーワード
 有事関連７法


2004年６月14日に国会で成立した「米軍行動関連措置法」、「捕虜取扱い法」、「自衛隊法一部改正」、「国際人道法違反処罰法」、「海上輸送規制法」、「特定公共施設利用法」および「国民保護法」の７つの法律をいう。これらは、2003年に成立した「有事法制３法」のひとつである「武力攻撃事態対処法」に定められた基本理念等の枠組みのもと、個別の法制を整備したものである。








キーワード
 長沼訴訟


防衛庁は1968年北海道長沼町の馬追山に航空自衛隊のナイキミサイル基地を設置することを決め、保安林解除の申請をした。国が解除の指定を告知したことに対して、住民は解除処分の取消しを求めて提訴した。この裁判では自衛隊に対する憲法判断が焦点となった。1973年９月、第一審は自衛隊を憲法違反と判決し住民が勝訴。しかし、第二審は住民の訴えの利益なしとして逆転判決。1982年最高裁判所は自衛隊の憲法判断に触れず、上告を棄却した。








キーワード
 百里基地訴訟


航空自衛隊百里基地建設に反対して、町民、農民が原告となって起こした訴訟。自衛隊の違憲性、基地用地の買収行為は憲法違反の自衛隊の用地のためだから無効、買収行為は民法90条で禁止する憲法秩序を含む公の秩序に反するから無効と主張した。第一審は自衛隊の違憲性について「一見きわめて明白に違憲無効と認められない限り、司法審査の対象になりえない」とし、憲法判断を回避した。控訴審では憲法判断ではなく私法上の契約問題として、原告敗訴。最高裁判所も憲法判断を回避して上告を棄却した。








キーワード
 砂川事件


1957年７月に東京都下砂川町（当時）の農民と支援者が隣接する米軍立川飛行場の拡張工事に反対し、米軍の基地内に立ち入ったことを理由に「日米安保条約第３条に基づく行政協定に伴う刑事特別法」で起訴された事件。この裁判は安保条約と９条の関係が争点となった。第一審では安保条約は憲法違反という「伊達判決」により被告人は無罪となったが、最高裁判所は「統治行為論」（高度に政治性の高いものについては司法判断がなじまない）を採用して憲法判断を避け、裁判は逆転・差戻しとなった。








……終章　
 まとめ






　ここでもう一度、憲法の全体像を把握するために目次を見てください。ざっと見て、だいたいのイメージが思い出せれば、本書の目的は達成できたということでよいと思います。

　しかし、もっと大切なのは、憲法というものは個人の尊重というものを守るための人権・統治の仕組みで、人権と統治が目的と手段の関係
 になってできあがっているということです。特に人権については、国家からの自由が本質であって、国家による自由＝社会権というのもとても大切ですが、それを強調しすぎることは危険です。ハンセン病の問題のように、厚生省（現厚生労働省）があれだけの力をもつようになってくると、国民によかれと思ってやったのだろうけれども、ちょっと失敗すると人権侵害の危険性という大変なことになってしまう。行政権が拡大するということは、よい面もあるけれども怖い面もやはりあるのだというところを確認しておいてください。銀行の不良債権問題のときの大蔵省（現財務省）だってそうですよね。そういうさまざまな時事的な問題、新聞記事などをこういう観点でもう一度見直してもらえると、また面白く新聞記事などを見ることができるのではないかと思います。それが生きた憲法です。

　また、最初に私は個人の尊重が頂点だよと言いましたが、個人の尊重を考えていくべきだということを言っただけで、それは絶対ではない。あくまでもそれは西洋近代キリスト教社会の価値観に基づいているのですから、本当はこの理念が最終的によいものなのかどうか、これから未来を創る皆さんが考えなくてはいけないこと
 です。もっと環境問題であるとか、地球自体の問題であるとか、自然の問題であるとか、いろいろなことを考えて、もう少しよい憲法があってもよいのではないか。そういうことだって将来は考えなければいけないかもしれません。決して唯一絶対ではないのだということ、ある１つの価値観のあらわれにすぎないということ。それもぜひ頭の隅においておいていただければと思います。

　本書で憲法に興味をもたれ、これから、更に憲法を勉強してみようかという方は、芦部信喜先生の『憲法　第七版』（高橋和之補訂　岩波書店）をまず、おすすめします。また、『民主主義　文部省著作教科書』（径書房）という本は、戦後、新憲法を国民に理解してもらうために文部省（現文部科学省）が作ったものですが、民主主義の理解の助けになります。さらに、『ドキュメント現代訴訟』（高橋利明・塚原英治編　日本評論社）は、現代の憲法訴訟の現実を浮き彫りにしている好著です。憲法を抽象的なものではなく、具体的に理解するには最適だと思います。更に深めたい方には、浦部法穂先生の『憲法学教室　第3版』（日本評論社）をおすすめします。現在の通説的な考え方に対して鋭い視点で切り込んでいるので、憲法を自分の頭で考えるには最適の教科書です。

　私も長年多くの方に憲法についてお話してきましたから、多くの書籍を出させてもらっています。一例をあげさせてもらうので、興味があれば読んでください。

　『現代語訳　日本国憲法』（筑摩書房）、『憲法問題　なぜいま改憲なのか』（PHP研究所）、『憲法は誰のもの？　──自民党改憲案の検証──』（岩波書店）、『日本国憲法』（角川春樹事務所）、『マンガでわかる　憲法入門』（ナツメ社）、『憲法が教えてくれたこと　その女子高生の日々が輝きだした理由』（幻冬舎ルネッサンス）、『憲法の知恵ブクロ』（新日本出版社）、『伊藤真の日本一わかりやすい憲法入門』（中経出版）、『憲法の力』（集英社新書）、『高校生からわかる　日本国憲法の論点』（トランスビュー）。





　はじめにもお話したように、憲法は、ただ知識として学べばいいというものではありません。それは実践すべきものです。本書を読まれて１人でも多くの方が憲法に興味をもたれ、毎日の生活の中で、個人の尊重という憲法価値を実現していかれることを心から願ってやみません。
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