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司法权与违宪审查制论的 50 年

户波江二
Ξ

莫纪宏译　于　敏校

一　前　　言

　　日本国宪法引入违宪审查制度, 赋予法院违宪审查权就要经过 50 年了。此间, 提起了许多宪法

案件, 法院也作出了各种各样的宪法判断。学说上对法院行使违宪审查权的应有状态也从各种各样

的角度进行了探讨。①分析日本实施违宪审查制度的论稿, ②皆异口同声地指出法院行使违宪审查

权过于消极, 没有发挥有效的机能。③ 以回顾日本司法权, 尤其是违宪审查制度的 50 年为宗旨的本

文, 在其基本主张这一点上是与那些研究同出一轨的, 大量地接受了那些研究成果。

二　日本违宪审查制度的特征与问题点

　　11 宪法判断的轨迹

首先以最高法院判决为中心简单地确认一下日本宪法判断的轨迹。④

第一阶段, 从 1947 年起到 1966 年全国邮电工会东京中邮案件判决止。这一时代, 就与政治问

题相关的砂川案件和苫米地案件中的统治行为论来看, 最高法院所作的宪法判断是消极的。而且,

在人权判决中, 用公共福祉论来作出合宪判决。其间, 虽然也有关于强制调停被判为违宪的决定和

没收第三者所有物被判为违宪的判决等, 但倒不如说给战后产生的宪法案件抹上合宪的色彩是判

例的主要任务。
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③
④ 小林武:《最高法院的判决与议会的关系》,《法学家》第 1037 号 (1994 年) 第 90 页;《宪法判例与立法权》,《公法研究》第 48

号 (1986 年)第 83 页。鉴于篇幅的关系, 省略了判决的年月、判例集。

伊藤正己:《法官和学者之间》(1993 年)第 112 页。

依据判例分析违宪审查制度或者是宪法诉讼的开展过程的论稿呈日渐增大的趋势。目前主要有: 芦部信喜:《宪法判例理论
的变迁与问题点》《公法研究》第 48 号 (1986 年)第 16 页; 奥平康弘:《司法审查的日本特殊性》; 东大社研编:《现代日本社会
的构造》第 407 页, 东京大学出版会 1991 年出版; 竹下:《座谈会·国民与最高法院》,《法学教室》第 154 号 (1993 年) 第 10
页; 户松秀典:《作为法解释论的宪法诉讼论的现实成果与课题》,《法律时报》第 65 卷第 11 号 (1993 年) 第 44 页; 小林武:
《最高法院的判决与议会的关系》,《法学家》第 1037 号 (1994 年) 第 90 页; 　博行《违宪立法审查制》,《法学家》第 1073 号

(1995 年)第 33 页; 园部逸夫:《违宪审查的法理》,《法曹时报》第 47 卷第 11 号 (1995 年)第 2787 页。

宪法 40 年特集以来的主要著作或者最新的特集有:《特集: 最高法院 40 年》,《法律时报》第 59 卷第 9 号 (1987 年) ;《今日最
高法院》,《法学讨论会增刊》(1988 年) ; 鷇口阳一、栗成寿夫:《宪法与审判》, 法律文化社 1988 年出版; 佐藤幸治:《现代国家
与司法权》, 有斐阁 1988 年出版; 户松秀典:《司法审查制》, 劲草书房 1989 年出版; 松井茂记:《司法审查与民主主义》, 有斐
阁 1991 年出版; 藤井俊夫:《事件性与司法权的界限》, 敬文堂 1993 年出版; 宪法理论研究会编:《违宪审查制的研究》, 敬文
堂 1993 年出版;《特集: 违宪审查制的现在》,《法学家》第 1037 号 (1994 年) ;鷇口阳一、山内敏弘、黦村:《宪法判例解读》, 日
本评论社 1994 年出版; 奥平康弘:《宪法审判的可能性》, 岩波书店 1995 年出版;鷇口阳一:《讲座·宪法学 6·权力的分立
2》, 日本评论社 1995 年出版; 芦部信喜《人权与宪法诉讼》, 有斐阁 1995 年出版; 高桥和之:《宪法判断的方法》, 有斐阁 1995
年出版; 野中俊彦,《宪法诉讼的原理与技术》, 有斐阁 1995 年出版; 佐佐木雅寿:《现代违宪审查权的性格》, 有斐阁 1995 年
出版;《特集: 战后 50 年与宪法审判》,《法学家》第 1076 号 (1995 年)等等。

本文作者系日本筑波大学法学部教授。本文原载于《宪法理论 50 年》(日本评论社 1996 年 5 月出版) , 本文是该书的第 7 章。
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第二阶段, 迄止 1973 年的全农林警职法案件。以对尊重公务员劳动基本权作出明确判断的全

国邮电工会东京中邮案件判决为契机, 最高法院产生了详细的作出宪法判断的论理, 强化了保护人

权的姿态。以这样的姿态作出的判决, 除了与公务员的劳动基本权相关的都教组案件之外, 还有高

田案件、博多站电视电影提出命令案件、京都府学联案件、和歌山晚报时事案件等等。这种倾向, 在

1973 年鹰派的反攻之后, 仍然由尊属杀违宪判决、药事法距离限制违宪判决、1976 年议员定数不均

衡违宪判决等判决继承下来。在第二阶段, 最高法院判例积极化的背景, 有批判公共福祉论并为违

宪审查的缜密化提供诉讼理论的宪法学说的努力, 也有判例方面对公共福祉理论的粗陋性所作的

反省, 特别是还有以田中二郎法官为中心的鸽派法官共同对进步判决给予的支持等。

第三阶段, 是由 1973 年全农林警职法案件判决变更判例以来的时期, 最高法院转向保守的立

场。其后, 也基本上保持了这种立场。而且, 对猿　案件的政治表现予以限制的宽松的审查方法在

其他案件中也被采用, 还有, 堀木诉讼等判决中出现的立法裁量权论在各种各样的判决中得到运

用, 其结果是产生了极多的通过低密度审查的、廉价的合宪判决。再者, 甚至还出现了象殉职自卫队

官员合祀案件那样的, 对依据宪法政教分离的原则无论如何也不能允许的将殉职的自卫队官员合

祀于靖国神社的案件, 也将事实加以歪曲作出合宪判决的例子。尽管如此, 仍有北方日报案件与法

庭纪录诉讼, 还有, 关于森林法共有林分割限制的违宪判决等, 而且出现了逻辑上经得住推敲的尊

重人权的判决。然而这些当属例外。

作为第四阶段, 自进入 1980 年以后, 回避论述宪法问题的倾向增强, 可以说开创了新的时期。

此间, 再加上宽松的违宪审查基准的适用与立法裁量论的任意发挥的倾向, 出现了不少未经过充分

论证就简单地确认原审判断驳回上诉的判决。例如, 麦町中内申书案件与森川案件等等。还有, 自

1988 年大阪机场诉讼案件以来, 一般来说, 最高法院踌躇于将案件交由大法庭来处理, 特别是最近

这种倾向更为增强, 连教科书检定诉讼与忠魂碑案件等都仅由小法庭进行审理。

21 宪法判例的问题点

虽然是简单的素描, 但从中仍可发现宪法判例的一些问题点。主要的问题包括以下几个方面。

第一, 宪法判决的数量是相当少的。迄今为止最高法院判决法令违宪的, 只有尊属杀违宪判决、

药事法距离限制违宪判决、森林法分割限制违宪判决以及一系列议员定数不均衡违宪判决。其他的

虽然也有像没收第三者所有物判决与高田案件判决, 以及法庭纪录诉讼违宪判决那样的基于尊重

人权的立场的判决, 但从整体上来看, 所贯穿的违宪判断消极主义的态度是不容否定的。这一点, 如

果要与适当地行使违宪审查权, 为保障人权和维护宪法秩序充分发挥有效机能的美国、德国、法国

相比是非常明显的。⑤

当然, 并不是说由于违宪判决少, 就可以单纯地低估违宪审查制的机能。尤其是, 依据最高法院

的判例所作出的法令或者是国家行为合宪的判决, 发挥着使国家的行为正当化的机能, 从这个意义
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⑤ 与外国相比较, 参照目前法学研讨会增刊《今日的最高法院》所收的早川武夫、阿部照哉、中村睦男论文,《法学家》第 1037
号所收的矢口俊昭、户波论文。
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上来说决不可忽视其所发挥的法形成机能。⑥但是, 由于违宪审查制存在的本意是出于对违宪的国

家行为予以控制和进行人权保障, 故仅以使国家行为正当化的机能为理由就显得不充足了。

第二, 欠缺对权力进行批判的姿态, 毋宁说表现出的是要对权力的措施予以追认的态度。例如,

追认为了维持拘留所秩序而涂抹新闻报道的淀号劫持报道抹消案件的判决, 就是国家方面优先, 而

极其缺乏对受到限制的个人的人权的考虑。不过, 与构成权力的措施问题的场合相比, 可以说在权

力不直接干预的私人之间的争议方面, 最高法院反倒成了很好的仲裁者。在调整私人之间的言论自

由与名誉所产生的问题的北方日报案件中, 结论是否妥当姑且不论, 可以说最高法院是从职业法官

的立场出发进行了实质性的审查。这一理论, 就是用于对兄弟之间因共有森林的各自拥有份额而产

生的争议作出的森林法违宪判决也是妥当的。⑦

第三, 相当多的最高法院的合宪判决在逻辑上是混乱的。总的来说, 宪法判例的理论水平较低。

在对限制精神自由的审查采用了合理的关联性的猿　案件、依照“社会通念”将目的效果基准的要

件相对化的忠魂碑案件判决等判决中, 可以看到宽缓适用违宪审查基准的例子。还有, 在以“立法裁

量论”作为合宪性根据的酒类贩卖免许制合宪判决中, 尽管不存在案件的关联性, 也援用了大岛工

薪者税金诉讼中的立法裁量论。在判例中的立法裁量论的内容虽然是空虚的, 但轻易地利用它让国

家方面胜诉这一点上, 绝对存在着重大的问题。⑧

第四, 存在缺乏从正面角度处理宪法问题态度的倾向。在先前列举的麦町中内申书案件与森川

案件中省略了对宪法问题的议论, 在教科书检定判决回避交由大法庭审理, 就是这种态度的表现。

还有, 尤其成问题的是, 尽管政治潮流已经发生变化, 但法院仍以保守的态度处理宪法问题。关于就

外国人的人权、对外国人的社会保障, 尽管在实在法上几乎全面地取消了国籍要件, 但最高法院在

盐见诉讼判决中, 仍然依据立法裁量论判定旧国民年金法的国籍条款合宪。再有, 对强制在日外国

人押捺指纹, 判例一贯推行的是合宪论, 这种违宪状态是通过法务省的废止措施才得到解除的。如

果从判例的立场出发, 对外国人的这种处理就会被当成立法政策的问题, 这不能不说判例的态度没

有看到时代的潮流, 缺乏对人权保障的敏感反映。⑨

31 违宪审查制未发挥机能的理由

关于日本的违宪审查制未能有效发挥机能的司法消极主义的理由, 伊藤正己教授指出如下诸

点: (1)在日本存在着与其意见对立, 不如重视“和”的精神风俗, 有对政治部门礼让的意识; (2)从重

视法律稳定的立场出发, 推翻长期延续的事实状态是困难的; (3)从司法制度上来看, 最高法院的法

官的宪法法院意识是较低的, 轻视违宪主张等, 有一种草率地看待宪法解释论的倾向; (4)为了回避

交由大法庭审理, 常下合宪判断; (5)少数派意见很难产生。基于此, 伊藤教授主张为了增加宪法审

43 《外国法译评》1997 年第 1 期

⑥

⑦

⑧

⑨ 就与对外国人政府政策变迁的关系而言, 指出法院的保守性的有江桥崇的《日本的法院与人权条约》,《国际人权》(1991
年)第 2 号第 20 页。

户松秀典:《立法裁量论》, 有斐阁 1993 年出版; 户波《违宪审查权与立法裁量论》《违宪审查制的研究》(前注①)第 137 页;
栋居快行:《立法裁量》,《法学家》第 1037 号 (前注①)第 201 页。

作为对森林违宪判决的评价, 有尊重财产权的思想的见解 (小林武前注②第 93 页)。上述见解并不是没有道理, 不过, 作
为从事实务的民刑事法官来说, 从调整私的利益的观点出发, 仅限于排除不合理的立法, 结论对政治或者是行政无甚影
响, 或者说, 因为事先就指出违宪性, 就对行政实务不产生实质性影响而言, 作出违宪的判决是妥当的。

就指出最高法院判例正当化的机能而言, 参照鷇口阳一:《司法的积极性与消极性》第 20 页, 劲草书房 1978 年出版; 高田
昭正:《对刑事诉讼的违宪审查的意义》,《法学家》第 1037 号 (1994 年)第 78 页; 小林前注②第 92 页。
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判的活力, 有必要采用大陆型宪法法院制度。βκ 此种见解可以说是击中要害。

日本违宪审查制度的问题点, 有人的方面与制度方面两方面的因素, 以及它们的相互关联。首

先, 在人的方面, 最高法院的法官熟悉民刑事案件的实务, 对宪法解释不能说就是非常清楚的, 而且

可以推测具有将宪法案件当作政治问题的倾向。最高法院法官, 处在职业体制下的法院制度的顶

点, 认为对多数的民刑事案件的审理是主要任务, 审理宪法案件则被视为“包袱”, 甚至被视为烦杂

的负担。尤其是对包含了政治上复杂问题、理论层次高的宪法判例, 实务型法官能否作出恰当的宪

法判断是值得怀疑的。βλ

另外, 助长回避宪法问题这一最高法院法官意识的是最高法院在法院体制中的地位, 还有附随

型审查这一违宪审查制度。最高法院虽说拥有违宪审查权, 但现实中是以一般案件的上诉审法院来

进行活动的, 行使违宪审查权成为次要的机能。关于这一点, 当然与作为宪法法院对宪法案件集中

审理判断的德国联邦宪法法院不同, 而且与基于裁量上诉选择审理的案件, 在事实上履行宪法法院

功能的美国的联邦法院也不同。只要是将对民刑事案件的上告审作为中心任务, 最高法院的法官的

构成也就必然是以法官出身者为主的实务中心配置, 这就进一步助长了违宪审查权行使上的消极

性。

再有, 在最高法院事务总局的参预下由内阁基于裁量权而实施的最高法院法官的任命、形成统

一的等级制度的法院制度、无法对抗处于司法制度的顶点的行使司法行政权的最高法院的下级审

法官、法官协议会或会同对法律问题的研究且助长法官倾向于作出有利于国家方面的判断的法官

检察官交流制度等, βµ 均起着阻碍违宪审查制发挥活力的作用。

这样看来, 今后, 维持现状由最高法院来有效地发挥违宪审查制的机能的可能性几乎是不存在

的。为了增加违宪审查制的活力, 进行某些制度上的改革是不可缺少的。

三　与违宪审查制相关的学说的问题点

　　11 芦部信喜教授的宪法诉讼论

回顾与违宪审查制相关的宪法学说时, 首先必须举出开拓宪法诉讼理论, 在违宪审查的客观化

上付出过巨大努力的芦部信喜教授的业绩。关于议会与法院的关系, 芦部教授从“稳健的司法积极

主义”立场出发, 在意图使法院的合宪性审查的审查基准体系化的同时, 提倡通过立法事实的手段

进行审查等, 构筑了基于违宪审查制理念的宪法诉讼论。βν 并且, 这种理论, 对药事法距离限制违宪

判决、议员定数不均衡诉讼、关于限制公务员政治行为的判例产生了巨大的影响。
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βκ
βλ
βµ

βν 在此并未引用以芦部信喜的《宪法诉讼的理论》(有斐阁、1973 年) 为起点的多数论稿, 就芦部信喜的宪法诉讼论而言, 指
出其基础是从民主的过程论出发, 偏向于基于人权价值的原理论的, 长谷部恭男的《芦部信喜教授的宪法诉讼论》(《法律
时报》第 59 卷第 9 号 (1987 年)第 33 页)。

论及最高法院的司法政策上的问题点, 参照《每日新闻》社会部:《检证·最高法院》, 每日新闻社 1991 年版第 195 页以下;
《朝日新闻》,《孤立的王国》取材班:《孤立的王国: 法院》, 朝日新闻社 1991 年版第 119 页以下; 荒井诚一郎:《日本司法的
现状与展望》,《违宪审查制的研究》, 前注①11 页以下等。

关于职业法官不适合从事违宪审查参见, 谷口佐藤译:《现代宪法审判论》(1974 年)第 85 页。
伊藤 (前注③)第 116 页以下。
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但是, 并不仅限于芦部教授的理论, 一般而言, 宪法诉讼论不可否认地陷入了狭路状态。这是因

为即使学说上缜密地探讨宪法诉讼论, 提出了认为有效的违宪审查基准, 判例也不考虑学说上的宪

法诉讼论, 而独立地作出判断。只要学说上的宪法诉讼论不被审判实务所采用, 学说对宪法诉讼论

理论解析的意图就不能不被淡化, βο 以违宪审查基准论为起点的宪法诉讼论就不会有成果地得到

发展。

当然, 宪法诉讼论方面也并非没有应该反省的地方。例如, 在与违宪审查基准论的关系上, 违宪

审查基准的类型化、案件的分类复杂且多样化, 无法简明地适用于具体的案件。这也起因于过去宪

法诉讼论参照的美国的宪法判例在法官成员变换的同时趋于保守化, 先例的严格的基准被新的违

宪审查基准松动, 其类型变得复杂化起来。βπ 但是, 无疑的, 作为判定合宪、违宪的尺度的违宪审查

的基准基本上应是确定的, 这对于违宪审查制的客观化和具有活力是不可或缺的。并且, 如果违宪

审查基准论真的是与个别的人权价值相结合的实体性基准的话, βθ 那么迫使法院采用违宪审查基

准论, 也就是让法院承认人权价值的意义。反过来说, 把违宪审查基准论看成可有可无的判例的态

度, 可以看作是对人权价值和宪法价值的轻视。

21 佐藤幸治教授的宪法诉讼论

在违宪审查制的理论研究中, 佐藤幸治教授对宪法诉讼论的发展所作的巨大贡献也应指出。佐

藤教授, 在对宪法诉讼诸问题从多种角度进行研究的同时, 还在理论上探求了司法权的意义。他认

为, 司法权的本质表现在当对立的争议当事人各自主张自己权利的时候, 由公平的法院适用法律作

出法理上的决定。佐藤教授还深化了对事件性的要件、客观诉讼、抽象性违宪审查制的可能性、违宪

判决的效力、宪法判例的变更、人权救济等诸问题的研究。βρ 佐藤教授的宪法诉讼论的严密的理论

分析, 从新的视角对违宪审查制的方向提出了许多问题。但是, 正如已经指出的那样, βσ对于佐藤教

授的宪法诉讼理论, 的确存在着过分拘泥于美国型的司法观念和事件性的要件疑问。并且, 这与将

违宪审查制原封不动地与司法审查相重合是否妥当的疑问相关联。尤其是如果将佐藤教授的宪法

诉讼论在客观诉讼的可能性、关于违宪判决效力论的一般效力说的积极评价等方面, 提出了超出对

过去的附随型审查制的理解的见解结合起来考虑的话, 可以认为关于司法权也是与脱离在事件性

之下的私人间纷争解决的着眼点的理解相连的。

31 最近围绕着司法审查与民主主义的关系的议论

围绕违宪审查制的议论, 在与日本的违宪审查制的关系的问题上虽然带有停滞的倾向, 但围绕

着美国违宪审查制原理的议论, 尤其是对“原意主义”及“解释——非解释主义”的论争的研究还是
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βο

βπ

βθ

βρ

βσ 浦部法穗:《宪法诉讼论》,《法律时报》第 58 卷第 6 号第 61 页 (1986 年) ; 芦部信喜: 前注第 29 页; 野坂泰司:《论司法权的
本质》,《法律时报》第 61 卷第 12 页第 84 页 (1989 年)等等。

代表性的有佐藤幸治的《宪法诉讼与司法权》(日本评论社、1984 年) , 相同的有《现代国家与司法权》(前注①) ; 还有对佐
藤教授对宪法诉讼进行批判分析的市川正人的《佐藤幸治教授的宪法诉讼论》《法律时报》第 59 卷第 9 号第 39 页)也是有
价值的。

芦部信喜:《宪法诉讼论的课题》, 芦部编:《讲座: 宪法诉讼 1》第 16 页, 有斐阁 1987 年出版; 藤井俊夫:《作出宪法判断的
审查基准的义务》,《法学家》第 1037 号 (前注①)第 38 页。

例如, 既有裸体舞基于修正案第 1 条属于应受保护的表现权, 也有不得要求强制利益, 对义务检查的规制作出合宪的判
决 (冈田信弘:《对裸体舞州的规制与第 1 条修正案》,《法学家》第 1012 号 (1992 年) 101 页)。

宪法学说与宪法判断之间可能的横沟, 在宪法诉讼论中已经陷入困境 (野中俊彦:《自由的保障与审判过程》,《法学家》第
978 号 (1991 年) 60 页)。
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有应该一看的成果的。在那些研究中, 违宪审查制正当化的根据问题被追溯到与宪法解释的方向和

宪法价值的关系上βτ 来加以检讨。议论的一个对立的观点就是存在着违宪审查制是实体性价值的

实现还是程序性机能的权限分配的问题。这种论点虽然也与为二重基准论寻找根据的议论相关

联, χκ 但基本上说, 抽掉了人权的实体价值的问题就无法实施违宪审查。

但是, 这样的司法审查论原理的方向的议论, 是以美国的布朗判决和劳判决那样的, 超出宪法

条文和当时的社会意识的, 法院的积极判决的评价为前提的。与此相对照, 在日本, 恐怕看不到由判

例来创造宪法理论这样一种对违宪审查权的积极行使, 在这个意义上说, 还没有前进到违宪审查制

与民主主义的紧张关系的水平。非常遗憾的是, 美国现在的议论在与日本违宪审查的现实的关系上

过于高尚。

41 违宪审查研究今后的课题

学说上对违宪审查制的研究, 对搞活日本违宪审查制是必须的。学说必须为法院提供有效的高

质量的宪法诉讼理论。要做到这样, 作为今后的课题有两点需注意。

第一, 简明地阐述宪法诉讼论。构筑有说服力的细密的宪法诉讼论虽然很重要, 但如果成了太

技术性的琐细议论, 法院就会对接受它产生拒绝反应。在行使违宪审查权时, 只要与具体的案件相

关联的个别判断是不可避免的, 宪法诉讼论就应该努力系统地提示出原则上的框架和可供依据的

基准。

第二, 不仅美国的违宪审查制论, 与欧洲的违宪审查制的比较也是必要的。迄今为止的宪法诉

讼论, 以附随型审查制的共通性为媒介, 着力研究的是美国的违宪审查制。但是, 一方面, 美国的司

法审查理论, 是由其多元化的社会和民主主义的传统以及对宪法的解释中推导出的, 违宪审查权及

其运用具有独自的司法审查的历史发展, 带有特殊的美国色彩; 另一方面, 大陆型的违宪审查制也

通过人权救济与宪法解释等产生出通用于违宪审查的一般理论。在美国之外寻找违宪审查制的比

较对象, 将会使讨论更加深入。χλ

四　违宪审查制的现实机能

　　11 违宪审查制的“政治”性与“人权保障”性

对违宪审查制在现实社会中具有何种意义的问题也有必要加以探讨。首先, 考察一下与违宪审

查制的民主正当性相关联的违宪审查制的“政治”性。
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βτ

χκ

χλ 就德国的违宪审查制的研究尤其重要。可参见德国宪法判例研究会编的《德国宪法判例研究连载》,《自治研究》第 69 卷
第 1 号 (1993 年)第 126 页。

就二重基准论的意义, 奥平康弘的《为什么有“表现自由”》, 东京大学出版会, 1988 年版第 3 页; 内野正幸的《论“二重基
准”的位置》法律时报 61 卷 5 号 (1989 年) 105 页; 长谷部恭男的《电视的宪法理论》(1991 年) 第 8 页; 佐藤幸治《所谓立宪
主义的“二重基准论”》; 芦部信喜的《宪法学Ê 人权总论》(有斐阁) 1994 年版第 218 页, 等等, 都是侧重于将重点放在表现
自由的实体价值上来理解。

对此, 松井茂记教授主张“二重基准论”实施程序的妥当性 (松井:《二重基准论》, 有斐阁 1993 年出版)。但是, 松井教
授的理论中, 程序的理解并不是普遍意义上的, 作为日本的违宪审查制论是否妥当是有很多问题的。

野坂泰司:《司法审查与民主制》(《国家学会杂志》第 95 卷第 7、8 号第 1 页, 第 96 卷第 9、10 号第 68 页, 第 9、10 号第 70
页 (1982—1984 年) ; 松井茂记:《司法审查与民主主义》(前注①)。
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一般认为在行使违宪审查时, 法院对于政治问题应该自己抑制违宪审查权。χµ 不具有民主基础

的法院, 在行使违宪审查时, 考虑政治性的决定是有充分理由的。但是, 必须充分注意到作为违宪审

查对象的宪法问题并不都是政治问题。

的确, 可以说自卫队的合宪性就是政治性很高的问题。劳动基本权审判、教科书审判、政教分离

审判等, 在其为更正政府的意识形态施策诉讼这一点上, 也并非不具有政治性。但是, 在宪法案件

中, 除这样的具有意识形态对立要素的案件之外, 应该作为人权问题加以把握的案件是很多的。依

据校规对学生人权的限制、在监者的人权限制、名誉与私生活秘密、在企业中存在的对女性的歧视、

对报道与取材自由的限制等, 与其作为政治问题, 毋宁说是更应该作为人权问题来把握的事件。社

会福祉立法和噪音、环境问题虽然也是与政府的政策性判断有关系的问题, 但并不是意识形态对立

意义上的政治问题。还有, 上述劳动基本权审判等, 虽然也带有政治色彩, 但同时毋庸置疑仍然是人

权问题。

在审查这些案件时, 涉及不到所谓尊重议会的政治判断的议论。从人权救济的观点来看, 原则

上, 应该谋求基于对规制的合宪性进行严格审查的积极的人权保障。事实上, 从本来的意义上来说,

违宪审查要解决的问题占压倒多数的应该是人权救济。χν

21“逻辑清楚”的宪法诉讼

与宪法案件的“政治”性相关联, 为了搞活宪法诉讼, 产生了“逻辑清楚”的宪法诉讼是必要的见

解。χο 也就是认为, 在日本宪法审判的环境下, 表现出政治意识形态显著对立的诉讼, 由于最高法院

的消极态度不能说其逻辑是清楚的。这种指摘基本上是妥当的, 但也有些问题。

首先, 在宪法诉讼中, 包含有政治意识形态对立的案件是不是可以说其逻辑上不清楚。自卫队

审判和教科书审判等包含政治上尖锐对立的案件, 一般是将在政治过程中无法得到解决的政治主

张作为宪法诉讼进行争议的, 大多引起社会各界的普遍关注。这样的案件, 形成强有力的辩护团和

学说上的违宪理论, 高质量的宪法理论在审判中交战, 法院被迫对此作出宪法判断。还有, 这种诉

讼, 即使主张违宪的一方胜诉的可能性很小, 但对政府的行为能起到抑制的效果。所以, 这种伴随着

政治对立的诉讼, 即使“逻辑混乱”, 也真正是重要的诉讼, 只要采用违宪审查制, 它就是不可回避的

诉讼。同时, 从宪法理论上来看, 也发挥着重要的作用。而且, 此种判决的内容也影响到“逻辑清

楚”的诉讼能否增加。

另一方面, 增加“逻辑清楚”的诉讼, 在日本的现状下是极其困难的。所谓理由充足的诉讼, 在认

为是对侵害人权实行救济的政治色彩少的诉讼的场合, 很难想象能够有提起为数众多的那种事态

发生。也就是说, 恐怕在诉讼未被利用的日本社会, 期待个人向法院提起诉讼是困难的, 并且将以侵

害人权为理由的宪法诉讼的实施完全交给一个单个的人实际上是极其困难的。χπ 再有审判制度难
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χµ

χν

χο
χπ 野中俊彦、江桥崇、浦部法穗、户波江二:《课堂讨论宪法审判》, 日本评论社 1986 年版第 298 页 (江桥执笔)。

户松: 前注②第 47 页。

例如, 在德国, 扶助政党的合宪性等政治问题存在着抽象规范的统制诉讼还是机关诉讼之争。另外, 请求侵害基本权救济
的个人所提出的宪法异议, 在诉讼的数量上后者是压倒多数的。这一点, 可参见户波:《德国联邦宪法法院的现况与未
来》,《法学家》第 1037 号 (前注①)第 54 页。

就德国而言, 可参见牧野忠则:《西德联邦宪法法院自我抑制的态度》,《北大法学论集》第 29 卷第 2 号 (1978 年) 第 263
页; 阿部照哉:《关于德国宪法审判的司法的自我抑制》,《法学论丛》第 110 卷第 4、5、6 号 (1982 年)第 60 页。
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以利用, 诉讼中需要花费金钱和时间, 并且从现在法院的态度来看, 如果确认违宪主张的可能性极

其少的话, 对提起逻辑清楚的诉讼只能使人感到绝望。陷入了法院行使违宪审查权的消极性使得提

起宪法诉讼的数量很少, 反之, 由于理由充足的诉讼数量很少又使得行使违宪审查权处于无法积极

化的恶性循环之中。

因此, 怎样增加“逻辑清楚”的诉讼是个问题。例如, 诉讼扶助制度的充实、律师和学者的介绍等

公的诉讼援助制度的创设的考虑是很有必要的。而且, 对于法院积极实施违宪审查也是不可欠缺的

前提条件。

31 作为社会运动的宪法诉讼

宪法诉讼的意义之一, 是通过向法院提起宪法诉讼, 向社会提出问题, 引起社会的关注, 同时在

实践上也要求并获得政府政策的变更。χθ 例如, 通过朝日诉讼促进了重新认识社会保障政策就是一

例。另外, 学说上还有见解倡导把宪法审判作为宪法运动的一环来把握, 促使理论研究与实践的相

结合。χρ

作为社会运动, 通过提起宪法诉讼带来政策的变更的情况, 反过来说, 也就意味着只依靠通常

的政策制定、实施过程, 无法顺利地推动政策的进展。虽然希望政策过程有效地发挥机能, 但在出现

不少机能不全的现状下, 可以说社会呼吁就成为违宪审查制的一个效能。再者, 对于这种问题, 难道

法院不是不应该只重视实施政策的行政权的裁量, 而应该去考虑作出消除政策停滞的积极的判决

(姑且不是违宪判决)的方法更好吗?

五　结 束 语

　　11 违宪审查制的展望

对日本违宪审查制所期待的, 最重要的是要提高宪法判例的质量, 在充实议论的同时, 作出有

利于保障人权的判决。为此, 应扩大宪法诉讼的入口, 必须研究扩大对宪法案件提起诉讼的可能

性。χσ 再有更重要的是作出宪法案件审查实质化的、人权救济的成果。有内容的违宪审查如果不进

行实质性审查的话, 无论怎样扩大入口, 也是没有效果的。

但是, 即使学说提出了宪法诉讼论, 怎样打开判例独自行事的状况仍是个问题。关于这一点, 首

先, 最高法院作为基本的任务, 不是将着眼点只放在对民刑事案件的上诉审上, 而是必须自觉地认

识到最高法院是拥有违宪审查权的终审法院。与最高法院法官意识不同, 国民的大多数难道不是期

待最高法院承担其宪法卫士的任务吗?

即便如此, 如果最高法院仍然懈怠违宪审查权的行使的话, 我认为就必须考虑象前面伊藤正己
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χθ
χρ

χσ 对宪法上的不许诉讼、预防诉讼的检讨是有必要的。尤其应注意一下涉及提起基本权诉讼的可能性的栋居快行所著《人
权论的新构成》(1992 年)第 285 页以下部分。

参见本书第 12 章, 森英树:《宪法运动的 50 年》; 小林武:《违宪审查制的意义与界限》; 上田还历纪念:《日本社会与宪法的
现在》晃洋书房 1995 年版第 265 页; 小林武:《战后宪法审判运动和宪法·宪法学》;鷇口阳一:《讲座·宪法学别卷》1995
年版第 241 页。

江桥: 前注χπ第 301 页, 奥平: 前注②第 436 页。
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教授所指出的那样, 改革现行的制度, 建立专门审理宪法问题的宪法法院。将专门审理宪法案件的

部门设在最高法院内不失为一种方法。χτ

21 围绕着导入抽象的违宪审查制的议论

在考虑宪法法院和导入抽象的违宪审查制度时, 尚有不少应该加以考虑的论点, 在此, 想特别

指出两点。

第一, 关于宪法第 76 条规定的“司法”的意义, 要深化理论上、宪法解释论上的研究。关于司法

的观念、通说和判例, 均采将事件性作为司法权本质要素的理解, 学说与实务的议论都是基于以解

决权利义务之间的争议为前提行使违宪审查权的附随型违宪审查制发展过来的。但是, 从理论上来

看, 宪法第 76 条的“司法”是否与关于权利义务的纠纷在逻辑上必然地结合在一起, 法律规定与权

利义务无关的诉讼类型在与宪法第 76 条的关系上是否能够容许, 再有,“司法”的意义能否从理论

上加以确定, 这些问题, 虽然过去从多方面进行过论述, δκ 但到现在仍未形成共同的理解。还有, 在

与宪法第 81 条的关系上, 对于宪法第 81 条规定了附随型违宪审查制的理解, 仍有加以议论的余

地, 从对抽象的违宪审查制抱有好感的评价的学说, 对问题也作出了非常有力的分析。δλ 还有, 虽然

应该进一步搞活一向有力的与美国违宪审查制相关的比较研究, 但在进行研究时也有必要以批判

的视点来对待研究。δµ

第二, 关于导入抽象违宪审查制的妥否, 应立足于关于日本司法的法意识与精神风貌, 实践性

地加以研究。尤其是, 对为了打破现行的困境而主张导入抽象的违宪审查制的见解, 根据日本的现

状对导入抽象的违宪审查制的批判性议论也是很有力的。还有, 在与读卖新闻社用“宪法修正案”创

设宪法法院的提议的关系上, 也引来了许多批评, 特别是指出了如果由宪法法院来实施违宪审查制

的话, 将会强化通过积极的合宪判决支持现有体制的倾向。

关于导入抽象的违宪审查制是否妥当的议论, 今后将会朝着有意义的争论方向发展。但是, 应

读卖新闻社的“宪法修正案”分开, 进行理论上的议论。在进行研究时, 应该留意的问题列举如下:

(1)应该以日本的违宪审查制的机能麻痹的现状为前提; (2)抽象的违宪审查制即使多种多样, 明确

究竟哪一种是可行的; (3) 即使下级审行使违宪审查权对于宪法与人权保障是很有效的, 在法律和

事实上发挥绝对力量的最高法院的判例应是决定性的, 要把对最高法院行使违宪审查权的现状加

以改革作为目标; (4)现行的制度与抽象的违宪审查制的制度特征比较应该立足于多种角度进行充

分地探讨。

搞活违宪审查制的前提是“人”。精通宪法理念、燃烧着实现宪法价值热情的法学家参与宪法审
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χτ
δκ

δλ

δµ 就美国宪法诉讼论的研究方向而言, 特别参见右崎正博:《战后日本宪法学与美国宪法诉讼论研究》;鷇口编:《讲座·宪
法诉讼别卷》日本评论社 1995 年版第 26 页, 本书第 14 章: 市川正人:《美国宪法研究 50 年》。

德国型抽象违宪审查制的导入的可能性参见　尻刚:《宪法审判研究序说》(尚学社, 1988 年) , 最近的有中村睦男的《宪法
审判的现状与课题》,《法曹时报》第 47 卷第 2 号 (1995 年)第 327 页; 河启后:《违宪审查制的性格》,《违宪审查制的研究》
(前注①)第 81 页。还有佐佐木雅寿的《现代违宪审查权的性格》(前注①) 在综合有关违宪审查制的各种议论后, 肯定了
基于宪法保障而导入的诉讼。

佐藤幸治:《宪法诉讼与司法权》(前注①) ; 野中俊彦:《宪法诉讼的原理与技术》(前注①) (尤其是《抽象的违宪审查的观
念》第 3 页以下)。高桥和之:《司法的观念》,《讲座宪法学 6》(前注①)第 13 页以下, 就司法权的观念, 提出不以事件性作
为要件来理解的观点是引人注目的 (不过, 抽象的违宪审查在宪法上是予以否定的)。

户波 (前注χν第 57 页。
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判是不可欠缺的条件。而且, 为了那样的“人”进入法院、最高法院 (或者是宪法法院) , 继而, 为了那

样的法官在主客观上很容易处理宪法问题, 对选任、构成、案件、审理、判决等制度的完善尤为重要。

如果日本最高法院的现状在“人”的方面、“制度”方面均未能体现违宪审查制的理念和机能的话, 那

么, 为了打破僵滞的现状就应该考虑变更违宪审查制度。
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