
〈資 料〉

刑事訴訟法199条1項 ただ し書の括弧書を

改廃 しない立法不作為の違憲性

憲法学の観点からの鑑定意見書

小 林 武

(公 刊 にあ た っての は しが き)本 稿 は,2006年5月1日 付 で 名 占屋 地 方

裁判 所(民 事第10部 合 議 部)に 提 出 した鑑 定意 見書 で あ る。

そ こに おい て論 じた ケ ー スは,岡 崎 市屋外 広 告物 条例 等 に違反 した と して逮

捕 ・勾留 され た原 告が,そ の違 法性 を 主張 す る国家 賠償 請求 事件 で あ るが,以

下に述 べ るよ うに,憲 法学r,い わ ゆる立法 不 作為 の違 憲 のテ ーマ を考察 す る

につ いて の極 めて 重要 な事 案で あ る といえ る。鑑 定意 見書執 筆 の依頼 者 であ る

原 告 側訴 訟代 理 人 の浅 井 正 弁護 士(愛 知 県弁 護 士会 所属,本 学法 科 大学 院 教

授)の ご了解 を得 て,こ こに公 刊す る次 第 で ある。

本鑑 定意 見 書の 主題 と した刑 事訴 訟法199条1項 は,逮 捕状 によ る逮捕 の要

件 にか ん して次 の よ うに定 めて い る。

「検 察 官,検 察 事務 官 又 は 司法 警察 職員 は,被 疑 者 が罪 を 犯 した こ とを疑

うに足 りる相 当な理 由が あ る ときは,裁 判官 の あ らか じめ発す る逮 捕状 に よ

り,こ れ を逮 捕 す る ことが で き る。 た だ し,30万 円(刑 法,暴 力行 為 等処

罰 に関 す る法律 及 び経済 関係 罰則の 整備 に関 す る法律 の罪 以外 の罪 につい て

は,当 分 の間,2万 円)以 下 の 罰金,拘 留 又 は科料 に 当た る罪 につ い ては,

被 疑 者が定 ま った住 居 を 有 しない場 合 又は 正 当な理 由が な く前条 の規定 によ

る出頭 の求 め に応 じな い場 合 に限 る。」

一 つ ま り,こ の規 定 のた だ し書 は,逮 捕状 に よ る逮 捕 にか ん して,30万 円
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以 下 の罰金 な ど にあた る罪 につ いて は住所 不定 または 正 当理 由 のな い不 出頭 と

い う加 重 要件 を必要 とす る ことを原 則 に しつ つ,例 外 を括弧 書 で記 して,刑 法

な ど3つ の法 律 の罪以 外 の罪 につ い て は 「当分 の間」2万 円以 下 の罰 金 な どに

あた る軽徴 な 罪 に限 って この加重 要件 を 必要 と し,2万 円を 超え る場 合 は通常

逮 捕 で処理 され る旨,定 めた もので あ る。

この,逮 捕 の要件 にかん す るダ ブル ス タ ンダー ドに合理性 の な い ことは,後

に述べ る とお り,立 法者 自身 もすで に気 付 いて い ると ころで,そ れ ゆえ に こそ

「当分 の 間」 の 語 が書 き込 まれて い る。 それ に もか か わ らず,こ の括 弧 書を 削

除 しない ま まで いる 立法の 不作 為 は,憲 法 上 の 立法 義 務 を果た さな い違憲 の も

ので はな いか,と い う問題 が ク ローズ ア ップ され る。 本鑑定 書 は,テ ー マを そ

の点 に絞 って 論 じ,当 該 規定 が違 憲 で あ るこ との弁証 につ とめ る もので あ る。

立法 不作 為 の違憲 審 査の 論点 につ いて は,憲 法学 は,近 年大 き な関心 を寄 せ

て そ の論究 を進 め てい る と ころで あるが,刑 事訴訟 法199条1項 ただ し書の括

弧 書 にい う 「当分 の間」 が 立法 不作 為 の違 憲 につ いて の キー ワー ドであ る こ と

には,こ れ まで 気 付か ず にい た。 他 の法 令 中 に も,同 じ く,「 当分 の 間」 と し

つ つ なお 規定 を改廃 しな い事 例 は,少 な くない ので はあ るま いか。 本鑑定 意 見

書 に取 り組 ん で,そ う した領 域 に 目を開 くこ とが で きた。 その ため の契機 を 得

た こと に感 謝 し,今 後 の考察 課題 と したい と思 う。

(2006年11月7日 記)
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むすびにかえて

は しがき

本鑑 定 意 見書 は,御 庁(名 古屋 地方 裁判 所 民事 第10部 合議 部)に 係 属 中の,

平成17年(ワ)第1262号 国家賠償 等請求 事件(原 告田 中九思雄 ・被告愛 知県 ・

国 ・株 式 会社 日本 経済 新 聞社 ・株 式 会社朝 日新聞 社)に かん し,原 告 訴訟 代理

人か らの 依頼 を受 けて,こ の訴訟 に 含 まれて い る憲法 上 の諸論 点 の うち,も っ

ぱ ら,い わ ゆ る立 法不 作 為 の違憲 に つ いて,主 と して 憲法 学 の角度 か ら意 見 を

述 べ る もので あ る。

す なわ ち,原 告 が 岡崎 市屋 外広 告物 条例 等 に違 反 した と して逮捕 ・勾留 され

た こ とにつ き,そ の違 法性 を主張 して国家 賠 償 を請求 す る本 件 にお いて は,憲

法 上論ず べ き もの と して,優 越的 地位 にあ る表現 の 自由 に照 ら して同 条例 は合

憲 と され うるか は重大 な 問題 で あ り,ま た,原 告 の主 張 にか か る名誉殿 損 の成

否等 の法 的論 点 も存在 す る。 た だ,本 件請 求 の 土台 をなす 憲法 論 的主 張 は,刑

法 訴訟 法199条1項 ただ し書 の括 弧 書を 改廃(削 除)し ない で いる立 法不 作為

の違憲 を い う とこ ろに ある,と いえ る。 その 論理 は,次 の ごと くであ る。

す な わ ち,た しか に,逮 捕 にか ん して同 条項(勾 留 にか ん して は同 法60条

3項 。 以 下,逮 捕 に代 表 させ て述 べ る)を 本 件 にそ の ま まあて は め るこ とがで

き る とす るな らば,右 岡 崎 市条例 が 本件 の 違反 行 為 に対 す る罰 則 を30万 円以

Fの 罰金 と定 め て い る以 上,本 件 で は,住 居 不定 または 正 当な理 由の な い不 出

頭 とい う加 重要 件 は必 要 とされ ず,通 常 逮捕 で処 理 され る もの と判断 せ ざ るを

え ない で あろ う。 しか しなが ら,同 条項 た だ し書 の括 弧書 の,「 ただ し,30万
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円(刑 法,暴 力 行為 等処 罰 に関す る法 律及 び経 済 関係 罰則 の整備 に関す る法 律

の罪 以 外 の罪 につ い ては,当 分 の間,2万 円)以 下 の罰 金,拘 留 又 は科 料 に当

た る罪 につ い て は,被 疑 者 が定 ま った住居 を有 しな い場合 又 は正 当な理 由 がな

く前 条 の 規 定 に よ る 出頭 の 求 め に応 じな い場 合 に限 る。」 と した 規 定(以 下

「本件 条項 」 と もい う)は,1991年 の立 法 当初 は と もか く,是 正を 加 えな い ま

ま14年 を越 え た今 日に おい てな お 合憲 の祝 福 を受 け うる もの とは とうて いい

え な い。 そ うで ある な らば,本 件逮 捕 は法 の根拠 に欠 け た違法 な もの とな らざ

るを えな いの で ある。

立法 の不 作為 につ き,そ の違法 を主張 して 国家賠 償を 請求す る訴訟(併 せ て,

違 憲確 認が しば しば求 め られ るが,本 鑑定 意 見書で は検討 の対 象 に しな い)は,

これ まで に多 くを 数え て お り,最 高裁 もい くつ かの 判決 を出 し,そ の うち2つ

(1985年 第1小 法 廷 お よび2005年 大法 廷 各 判決)が,こ の分 野 の訴 訟 に 重大

な影響 を与 えて い る ことは 周知 の と ころで あ る。 こ うした型 の訴訟 は,公 職 選

挙 法 ヒの在宅 投 票制 度 の廃 止,議 員定 数 の 不均 衡を は じめ と した,後 述 す るよ

うな多様 な問題 をめ ぐって提起 されて きたが,刑 訴法 の規定 について これを問 う

の は本件 訴 訟 が最 初の もの と思 わ れ る。 立 法不 作 為の違 法 をい う国賠 訴 訟 は,

提 訴 当事 者 の主 観 的権 利救 済 を はか る役 割を担 うと同時 に,問 題 とされた 立法

を 憲法 に適 合 した状 態 に是 正 す るとい う客 観 的 な憲法 秩 序 の回復 を 目的 と した

憲 法 訴訟 と しての 重要 な意 義 を もつ。 本件 訴 訟 もまた,そ の例 に洩 れ ない。 十

分 な省察 が望 まれ るゆえんで ある。

そ の こ とをよ く念頭 に置 い て,本 鑑定 意 見 書にお いて は,ま ず,立 法 不作 為

(な い し作 為。 合 わせ て 立法 行為)を 理 由 とす る国家 賠償 請求 訴 訟 の法理 を,

hと して 判例 に即 して 明 らか に したLで,本 件 にお け る立法 不作 為が違 憲 であ

る 旨の弁 証 を試 みた い と思 う。

1立 法不作為の違憲を理由とする国賠訴訟の展開

立法不作為の違法を理由として国家賠償が訴求されたとき,国 側がこれを拒

否すべく常に依拠するのは,い わゆる在宅投票制訴訟における最高裁判決(最 一
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刑事訴訟法199条1項 ただ し書の括弧書を改廃 しない立法不作為 の違憲性

小判1985.11.21民 集39巻7号1512頁 。 以下 「85年 〔最 高裁 〕判決 」)で あ る。

そ して,2005年 に い わ ゆ る 在 外 邦 人 選 挙 権訴 訟 に お い て 大 法 廷 が違 憲 判 決

(最 大 判2005.9.14民 集59巻7号2087頁,判 時1908号38頁 。 以 下 「05年

〔大法 廷 〕 判決 」)を 出 して以 降 は,同 判 決が 先 の85年 判決 の 立場 を維 持 した

もの であ る こ とを強調 した上 で これを援 用 す る,と い う手法 が採 られて い る。

本件 訴 訟 に おけ る被 告 愛 知県 ・被 告国 の 言説 も,同 様 で あ る(愛 知県側準備書

面(1),と くに国側第4準 備書面参照)。

しか しな が ら,こ う した論法 は,85年 判決 の理 解 にか ん して も,ま た05判

決が 前 者を実 質 的 に変 更 した もの で あ るこ とを見 ない点 で も,妥 当 で ない。 立

法不 作為 国賠 訴訟 の動 向 とそ こにお け る法 理 の展 開を 具 に観察 して お くことが

必 要 とされ るゆ えん で ある。

1積 極 的 な下級 審 の動 向 と最 高 裁の1985年 判 決

(DF級 審 判決 にお ける立 法不 作為 国賠 訴訟 の受 容

立法不 作 為 に対 す る法 的責 任 を 問 う国家 賠 償 請求 訴訟 立 法不 作為 国 賠

訴訟 が盛 ん に提 起 され るよ うにな った の は,比 較 的近 年 の 事態 で あ る と

いえ る。

す なわ ち,憲 法 上 の権 利 の実 現 の ため に法律 が制 定 され る こ とが必 要で あ る

の に国会 が この立 法 を しな い場 合,国 民 はそ れを促 す 方途 の ひ とつ と して 裁判

を選 ぶ こ とにな るが,裁 判所 に,国 会 が立 法す る ことを義 務づ け るよ うな直 載

な判 決 を出す よ う求 め る ことは,わ が 国 の実務 と,な お主 流を なす理 論 の現 状

に照 らす な ら,必 ず しも実 り多 い手 だてで あ る とはい えな い。 その た め,訴 え

の成 立 につ き問題 の少 な い損 害賠 償請 求訴 訟 の形式 を選 ん で,判 決 文 中にお い

て 立法不 作為 の違 憲 を認 定 させ,そ れが実 質 的 に国会 に対 して 立法 を促 す イ ン

パ ク トとな る こ とを期待 す る,と い う手法 が採 られ る こと とな った。

そ の顕 著 な事 例 が み られ る よ うに な って きたの は,1970年 代半 ば 頃 で あ る

といえ る。 と くに,公 職 選挙 法 上の 問題 と して,在 宅 投票 制 を廃止 して復活 し

な い不作 為,ま た,議 員定 数配 分不均 衡 を是 正 しな い不作為 の違 憲が 主張 され,

さ らに,80年 代前 半ま で には,そ れ 以 外 の分 野 の もの も含 め,多 数 の ド級 審
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判 決が 輩 出 され るに至 った。 その 中に は,立 法不 作為 の違 法 を肯定 す る もの と

否 定す る もの とが 並存 して い るが,こ の 時期,下 級 裁 判所 が こ う した タ イプの

国賠訴 訟 に積極 的 に対 応 して いた こ とを確認 す る ことがで きる中。

学 界 も,そ れ に刺激 され つつ,詳 細 な考察 に努 め は じめた。 つ ま り,立 法 不

作 為 の違憲 を い う国賠 訴訟 が憲 法訴 訟 の実質 を備 え た訴訟 と して の意義 を もつ

もの であ る こ とが 認識 され るに至 った ので あ る。 学説 の 中に は,違 法性 評価 の

二 元論 に立 って,立 法 不作 為国 賠訴 訟 の成 立を肯 定す る裁 判例 を批 判す る見解

も出 され て い るが,多 くは これ を支 持 しだZl。 つ ま り,判 例 ・学 説 の大 勢 は,

立法 不作 為国 賠訴 訟 に特有 の論 点 につ いて の検討 が一 層深 め られ る こ とを 課題

と しつ つ,こ の訴 訟類 型 の もつ 憲法 保障 の ため の豊 かな役 割 を積極 的 に評価 し

て きたの で あるi:1)O

(2}85年 最 高裁 判決 の先 例価 値 の限 界

上述 の よ うな状 況 下 で,1985年11月21日,最 高 裁 第1小 法廷 の 判決 が 出

され た。 在宅投 票 制廃1Lの 違 憲 を い う第1次 ・第2次 双方 の訴 訟 につ いて の も

ので あ るが,代 表 的 に と りあ げ られ る第1次 訴訟 で は,第1審 ・控 訴審(前 出

註(1}の1・3)と も,国 会 の 立法 不作 為 も国賠 法1条1項 の適 用 を受 け る との

判 断 を前提 に した ヒで,前 者 は在宅 投 票制 の廃止 措置 につ き,後 者 は それ を復

活 しない 不作 為 につ き,そ れ ぞれ憲 法14条,15条,44条 等 に違反 し,国 賠 法

上 違法 とされ ると判断 した もので あ った。 しか し,そ のh告 審 で あ る最 高 裁の

85年 判 決 は,立 法 内容 の違 憲 性 と 立法 行 為の 国 賠法 上の違 法性 を峻 別 す る次

の よ うな 判断 を下 した。

すな わち,① 「国会 議員 の立法 行為(立 法 不作 為を 含む。以 下 同 じ。)が 同項

〔二国賠法1条1項 〕 の適 用 上違 法 とな るか ど うか は,国 会議 員 の立 法過 程 にお

け る行 動 が個 別 の国民 に対 して負 う職 務 止の法 的義 務 に違 背 したか ど うか の問

題 で あ って,当 該 立法 の 内容 の違 憲性 の 問題 とは区別 され るべ きであ り,仮 に

当該 立法 の 内容 が憲 法 の規定 に違 反 す る餐 が ある と して も,そ の 故 に国 会議 員

の 立法 行為 が直 ちに違 法の 評価 を受 ける もので はない。」(〔 〕内は引用者によ

る。以 ドも同様)② 「国 会議 員 は,立 法 に関 しては,原 則 と して,国 民 全体 に対
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す る関係 で政 治 的責 任 を負 うにと どま り,個 別 の 国民 の権 利 に対 応 した関 係 で

の法 的義 務 を 負 う もので はな い とい うべ きで あ って,国 会 議 員の 立法 行 為 は,

立法 の 内容 が憲 法 の一 義 的 な文 言 に違 反 してい るに もかか わ らず 国会 が あえ て

当該 立 法 を行 うとい うごと き,容 易 に想 定 し難 いよ うな例 外 的な場 合 でな い限

り,国 家 賠 償法1条1項 の規 定 の適 用 上,違 法 の 評価 を受 けな い もの といわ な

ければな らない。」 とい う もので あった。

そ して,こ の結 論 を導 く理 由 と して,国 会議 員 の 立法 行 為 の当否 は 国民 の政

治 的 評価 に ゆだ ね られ るべ きが議 会制 民主 主義 の 要請 で ある と ころ,そ の理 は

憲 法51条 の免 責特 権 規定 に も示 され て い る こと,立 法 行 為 は本質 的 に政 治 的

な もので あ って,そ の性質 上 法的 規制 の 対象 にな じまず,特 定 個人 に 対す る損

害 賠 償責任 の 有無 とい う観 点 か ら,あ るべ き立 法行 為 を措定 して具 体的 立法 行

為 の適 否を法 的 に評価 す る ことは原則 的 に許 され な い こと,を 挙 げた ので あ る。

つ ま り,こ れ は,作 為 ・不作 為 を問わ ず,立 法 作用 に対 す る国賠 訴 訟の 成立 そ

れ 自体 を原 則 的 に否定 して,そ れ まで の 多数 の下級 審判 決 が築 いて き た判例 理

論 を一 挙 に覆 え し,ま た学 説 の通説 的 見地 と真 向 うか ら対 立す る もので あ った

とい え る。

しか し,こ の85年 判決 の論拠 は,必 ず しも十分 な もので は ない。 す なわ ち,

1二記 のよ うな 判断 の基 礎 にあ る ものは,立 法 内容 の違 憲 性 と立法 行 為の 国賠 法

上の違 法性 とにつ いて の二 元論 的把 握 であ る。 た しか に,上 の2つ の違憲(違

法)が 別個 の レベ ルの 問題 で あ るこ と自体 は,論 ず る まで もな い事柄 で あ る。

しか しなが ら,そ れは,立 法行 為が 国賠 法1条1項 の適用 にな じま ない こ とを

意 味す る もの で はな い。 一ド級 審 判決 や学 説 の 多数 も,2つ の違 法性 の 区別 を認

識 した上 で,国 会 が合 議 に よ る組 織 体 で あ ると ころ に留意 して,《 国会 の よ う

な 公務 員の 合議 制 の機 関 につ いて は,議 員意 思 の集約 された もの と して の法律

に違 憲性 が あ れば,そ れを 公務 員の 公権 力行 使 にお け る違 法性 とみ なす》 とい

う構成 を,ほ ぼ共通 して採 って い た。

つ ま り,こ の タイ プの訴 訟 は,個 々の国会 議 員の 立法 行為 で はな く,議 員 の

行 為の総 体 と して の国会 のす る意思 決定 に着 目す る。 そ う した観点 か らす れば,

この国 会 の 立法 作 用 につ いて は,そ れ が憲法 の 制約 に服す る もの で ある以 上,
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違憲 の 問題 は 当然 に生 じるか ら,国 賠法 の適用 上 も違 法 の評価 を受 け ることは,

い うまで もな くあ りう る。 また,免 責特 権 につ いて も,憲 法51条 は,国 会 議

員の 立法 活動 に は個人 と して民 事 上責任 を 問わ な い ことを意 味す る もの にす ぎ

ず,そ の違 法 な職 務 を国賠 法1条1項 の要件 に該 らな い もの とす るよ うな趣 旨

を定 め た もので はな い,と 解す べ きで あ る。 加 えて,立 法行 為が 政治 的 であ る

が ゆえ に法的 規制 にな じま ない とす る論理 は,司 法 審 査が 本質的 に政 治 的な 国

家行 為 を法的 に評価す る制度 で ある こ とを理解 しない もの とい うほか ないの で

あ る。

した が って,学 説 は,お しなべ て これ に批 判的 で あ りゆ,下 級 審判 決 に も,

す ぐあ とに述 べ る よ うに,こ れ を墨守 す る ことな く,主 体 的な 説得 力 ある判 断

を 示す もの が 出て,そ う した経 過 を ふ まえ,2005年 に,最 高 裁 自 ら事実 上 の

判 例変 更 をす るに 至 ったの で あ る。85年 判 決 の先 例 と して の 価値 は低 い もの

と評価せ ざるを え ない。

こ う した,立 法不 作 為 国賠 訴訟 を め ぐる下級 審 諸判 決 ・学 説 の多数 と85年

最 高裁 判決 との対照 的相 違 を もた らした決 定 的分 岐点 は,違 法性 を 二元的 に捉

え るか 否か に あ るので はな く,事 案 に おけ る権利 侵害状 況 とその救 済 の必 要 性

お よ び救 済 手段 と して の国 賠訴 訟の 意義 を どの よ うに評価 す るか にあ った とい

え る。 最 高 裁 も,議 員 定 数不 均 衡 にか んす る1976年 の 大法廷 判 決 で は,こ れ

を 公選 法204条 の 選挙 無効 訴訟 に よ って 争 う とい う,法 の本 来の趣 旨を逸脱 し

た便法 を あえ て認 め た。 そ して,そ の理 由 と して,同 条 に も とつ く訴 訟が現 行

法 上選 挙 人が選 挙 の適 否 を争 う ことの で きる唯 一の 訴訟 であ る こ と,お よび,

「お よ そ国民 の 基本 的 権 利を 侵害 す る国 権行 為 に 対 して は,で き るだ けそ の是

正,救 済 の途 が開 か れ るべ きであ る とい う憲 法 上の 要請 」が あ る ことを挙 げて

いた。 最 高 裁が,こ の よ うな 姿勢 に立 ちつ づ けた な ら,85年 判決 の 事案で も,

立法 作用 につ い て も国賠法1条1項 を 用 いて救 済 をはか る訴 訟類 型 を広 く肯認

す る こ とが で きた はず で あ る。 そ うで あ れ ば こそ,後 述 の とお り,2005年 の

大法 廷 判決 にお いて は,85年 判 決 と同 様 に違 法性 一二元 論 な い し職 務 行 為基 準

説 に 立 ちつ つ も,こ の類型 の訴 訟 の成 立 可能 性 を積極 的 に認 め よ うとす る見解

を とる に至 ったの だ,と 思 われ るので あ る。
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285年 判決 以 降の裁 判例 と2005年 大法 廷判 決

(1)立 法不 作為 の違 憲 を 肯定す る下 級審 判決 の 出現

最 高裁85年 判 決以 降 の裁判 例 は,こ ぞ って この85年 判決 を 引用 し,ほ ぼ そ

れ に従 って い る。 代 表的 に一例 を 挙 げ るな ら,再 婚 禁止 期 間を 女性 につ いて の

み設 け る民 法733条 の改廃 を しな い こ との 違法 を,立 法 不作 為 国賠 訴訟 に拠 っ

て主 張 した のに対 して,最 高 裁 は,そ れ は 「直 ちに前示 の例 外 的な場 合 に 当た

る と解 す る余地 のな い ことが明 らか であ る。 したが って,同 条 〔=民 法733条 〕

につ いて の国 会議 員 の立法 行 為 は,国 家賠 償法1条1項 の適 用 上,違 法 の評 価

を受 ける もの で はな い」 と して,直 戴 に 訴え を斥 けて い る(最 三小判1995.12.5

裁判集民事177号243頁)。 最 高 裁 ・下級 審 を問 わ ず,大 半 の ものが これ と同工

異曲 であ る㈲。

反 面,85年 最 高裁 判 決 の 「例 外 的 な場合 」 を 緩 やか に適用 す る ことで,あ

るい は,そ の射 程距 離 を 限定的 に解 して同 判決 の拘 束 を免か れ る ことで,立 法

不 作為 の違 憲 を積極 的 に 肯定す る判決 も登場 した。 と くに,い わゆ る関 釜訴訟

第1審 山 口地 裁下 関支部 判決 お よびハ ンセ ン病 訴訟 熊本地 裁 判決が 注 目され る。

まず,関 釜訴訟 第1審 判決(山L]地 ド関支判1998.4.27判 時1642号24fDは,85

年 判決 の 「結論 部分 にお け る 『例外 的 な場 合』 につ いて はや や見 解 を異 に し,

立法 不 作為 に関 す る限 り,こ れ が 日本国 憲法 秩序 の根 幹 的価値 に関わ る基 本的

人権 の 侵害 を もた らして いる場 合 に も,例 外 的 に国家 賠償 法上 の違 法 を い うこ

とがで き る もの と解 す る」 と し,同 判決 が 「憲 法 解釈 を い う部分 は趣 旨不 明瞭

で あ る し,い わ ゆ る免責 特権 を い う部分 は,違 法 と責 任 を峻別 す る我 が国 の法

制度 の もとにお いて は ほ とん ど論 拠 とな らず,こ れ らの説 示 に さ して意 味 があ

るとは思 われ ない」 とた しな めた 上で,立 法 不作 為が 国賠法L違 法 とな るのは,

「当該 人権 侵 害 の重大 性 とそ の救済 の高度 の必 要 性 が 認 め られ る場 合 で あ って

(その場 合に,憲 法上 の立法 義 務 が生 じる。),し か も,国 会 が 立法 の必 要性 を

十分 認識 し,立 法 可能 であ った に もかか わ らず,一 定 の合 理的 期 間が経 過 して

もなお これ を放 置 した な どの状況 的要 件,換 言す れ ば立法 課題 と して の明確 性

と合 理 的是正 期 間の 経過 とが あ る場合 に も,立 法 不作 為 によ る国家 賠償 を 認め

るこ とがで き る」 との判 断 を示 した もの で あ る。
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け だ し,人 権 の基 本 的価値 とその保 障 に任 ず る裁 判所 の役 割 を正面 か ら論 じ

た,憲 法 感 覚 に富 む 判示 で あ る。 これ は,見 方 によ って は,85年 最 高 裁判 決

に 「抵触 」 す る もの とされ(判 例時報1642号25f{の コメン ト参照),控 訴 審(広

島高判2001.3.29判 時1759号42頁)に よ って覆 え された が,憲 法 判 例 と して の価

値 は消減 す る もの で はな い,と 考 え る。

また,ハ ンセ ン病 訴訟判 決(熊 本地判2001.5.11判 時1748%;30頁)は,85年 判

決 の論 拠 は異 な った事 案 には 妥当 しな い,と 言 い 切 って い る。 す なわ ち,85

年判 決 の事案 は 「もと もと立法 裁 量 にゆだね られ て い ると ころの国 会議 員の選

挙 の投票 方法 に関 す る もので あ り,患 者の隔 離 とい う他 に比類 の ない よ うな極

め て重大 な 自 由の制 限を 課す る新法 〔=ら い予防 法〕 の隔 離規 定 に関す る本 件

とは,全 く事案 を異 にす る。 〔85年 〕判 決 は,そ の 論拠 と して,議 会 制民 主 主

義 や多数 決原 理 を挙 げ るが,新 法 の隔離 規定 は,少 数 者で あ るハ ンセ ン病患 者

の犠 牲 の下 に,多 数 者で あ る一般 国民 の利 益を擁 護 しよ うとす る もの であ り,

そ の適 否を 多数 決原理 にゆ だね る ことに は,も ともと少数 者 の人権 保障 を 脅か

しかね な い危険性 が 内在 され て いる ので あ って,右 論拠 は,本 件 に全 く同 じよ

うに妥 当す る とは いえ ない」 と,妥 当な判 示 を した もの であ る。 なお,こ の判

決 は,国 側 の控 訴断 念 によ り確定 してい る。

こう した,基 本的 に は立法 内容 の違 憲性 と国 賠法 上 の違 法性 とを区 別す る二

分 論(区 別 説)を 踏 襲 しつ つ も,具 体 的 な適用 に おい て最 高裁 に従 わな い有力

な下級 審 判 決 が 出 され た こ とは,85年 判決 が先 例 と して 根 本的 な 限界 を もつ

もの であ る ことを 如実 に物 語 ってい る㈲。

(2)05年 大 法廷判 決 の意義

2005年9月14日 の最 高裁 大法 廷判 決 は,国 内の市 町村 に住 所 を持 た ない在

外国 民 が,国 政 選挙 にお け る選挙 権 が 全部,1998年 以降 で は一 部 認 め られ な

いの は違憲 で あ るこ との確 認を求 め る と ともに,国 賠法1条1項 に もとつ いて

慰 謝料 を請 求 した の に対 し,こ の立法 状況 は違 憲 であ る と して訴 え を一部 認容

した もの であ る。 国賠 の論点 につ い ての判 断 は,次 の ご と くで あ る。

す なわ ち,「 憲 法 は,国 民 主 権 の原 理 に基 づ き,両 議 院 の議 員 の選挙 にお い
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て 投票 す る こと によ って 国の政 治 に参 加す るこ とがで き る権利 を国民 に対 して

固 有 の権利 と して 保障 してお り,そ の趣 旨を確 た る もの とす るた め,国 民 に対

して投 票 す る機 会 を平 等 に保 障 して い る」。 この 「趣 旨に かん が みれ ば,自 ら

選 挙の 公正 を妨 害 す る行為 を した者 等 の選 挙権 につ いて 一定 の 制限 をす る こ と

は別 と して,国 民 の選挙権 又 はそ の行使 を制 限す る ことは原則 と して許 されず,

…制 限す るこ とな しに は選 挙 の公 正 を確保 しつつ選 挙 権 の行使 を認 め る こ と

が事 実上 不能 な い し著 し く困難 で あ ると認 め られ る場 合 で ない 限 り,… …国民

の選 挙権 の 行使 を制 限す るこ とは,憲 法15条1項 及 び3項,43条1項 並 び に

44条 ただ し書 に違 反 す る とい わ ざ るを得 な い。 ま た,こ の こ とは,国 が 国民

の選 挙権 の行 使 を 可能 にす るた めの所 要 の措 置 を執 らな い とい う不作 為 に よ っ

て国民 が 選挙 権 を行 使す るこ とがで き ない場 合 につ いて も,同 様 で ある」 との

きわ めて 厳 しい審 査 基準 を設 定 した上 で,国 賠法 の適 用 にか ん して,次 の よ う

に判示 す る。

「① 国 会議 員 の立 法 行為 又 は立 法不 作 為が 同項 〔=国 賠 法1条1項 〕 の適 用

上 違法 とな るか ど うか は,国 会議 員 の立法 過程 にお ける行動 が 個別 の 国民 に対

して 負 う職 務 上の 法的 義務 に違 背 したか ど うかの問 題 であ って,当 該 立法 の内

容 又 は不作 為 の違憲 性 の 問題 とは 区別 され るべ きで あ り,仮 に当該 立法 の 内容

又 は不 作為 が憲 法 の規 定 に違 反 す る もので あ る と して も,そ の ゆえ に国 会議 員

の立 法 行為 又 は立法 不 作為 が直 ちに違法 の 評価 を受 け る もので はな い。② しか

しなが ら,立 法 の 内容 又 は立 法 不作 為が 国民 に憲 法 上保 障 され てい る権利 を違

法 に侵害 す る もので あ る こ とが 明 白な場 合や,国 民 に憲法 上保 障 され て い る権

利行使 の機 会 を確保す るため に所要 の立法 措置 を執 る こ とが必 要不可 欠 であ り,

それ が明 白 であ る に もか かわ らず,国 会 が正 当な理 由 もな く長期 にわ た って こ

れを怠 る場合 な どには,例 外 的 に,国 会 議員 の立 法行 為 又 は立法 不作 為 は,国

家 賠償 法1条1項 の規定 の適用 上,違 法 の評価 を受 け る もの とい うべ きであ る。

最 高 裁 〔85年 〕 判 決 は,以 上 と異 な る趣 旨を い う もの で は ない。 ③ 在 外 国民

であ った 上告人 らも国政選 挙 に おい て投 票す る機 会 を 与え られ るこ とを憲 法上

保 障 され て いた ので あ り,こ の権 利行 使 の機 会を確 保 す るた め には,在 外 選挙

制 度 を 設 け る ことが必 要 不 可欠 で あ った に もか か わ らず,… … 昭和59年 に在
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外 国民 の投 票 を可能 にす るため の法律 案 が閣議 決定 されて 国会 に提 出 され た も

のの,同 法 律案 が 廃案 にな った 後本 件選 挙 の実 施 に至 るまで10年 以 上の 長 き

にわ た って何 らの立 法措 置 も執 られ なか った ので あ るか ら,こ の よ うな 著 しい

不作 為 は上記 の例 外的 な場 合 に当 た り,こ のよ うな場 合 にお いて は,過 失の 存

在を 否定す るこ とは で きない」 と して,当 該事 案 につい て,立 法 不作 為の違 法,

さ らに過 失 を肯定 す る結 論を 出 したの で ある。

この よ うに,05年 判 決 は,一 般 的 な判断 枠組 み は85年 判決 を踏 襲 しつつ,

「例 外」 に該 る場 合 の判 断 にか ん して,そ こに あ った過度 の 厳格 さを緩 和 した

もの といえ る(jl。つ ま り,立 法 不 作為 の違 法 の成 立 を,前 の 判決 が,「 立法 の

内容 が 憲法 の一 義的 な 文言 に違反 してい るに もかか わ らず国 会が あ えて 当該 立

法 を行 うとい うごと き」 と,自 ら 「容 易 に想定 し難 い よ うな例外 的 な場合」 に

限定 して い たの を,こ の05年 判決 は,上 に掲 げて お いた よ うに,立 法 内容 が

国民 の憲法 止の権 利を違 法 に侵 害 してい る こ とが 明 自であ るか,当 該権 利の行

使機 会 を確 保す るため に必 要不可 欠であ る ことが 明白な 立法措 置を長期 にわ た っ

て怠 って い る場 合 な ど,へ と大 き く緩和 させ たの で あ る。 そ の点 にお いて,こ

れ は実 質 的 な判例 変更 で あ るとい う ことが で き,本 件 の事 案 も,こ れ に即 して

検 討す る ことが求 め られ るの であ る。

II本 件立法不作為の国賠法上の違法の弁証

1立 法 「不 作為 」 の固有 領域

本件 に おけ る原告 の 主張 は,国 会 には 刑事訴 訟法199条1項 ただ し書の 括弧

書 を 改廃(削 除)す る憲 法 上の義 務 があ る と し,そ れ に もか か わ らず 今 なお こ

れ を お こなわ ない立 法 の不作 為 は国 賠法上 の違 法 にあ た る,と い うにあ る。 た

だ,こ れ につ いて,少 し角度 を 変え て,右 括 弧 書を設 けた こと 自体 を問題 にす

る場合 に は立法 の 「作 為」 の違憲 を 主張す るこ とにな り,そ の よ うな論理 構成

も成 り立 たな いわ けで はな い。 そ こで,こ の 両者 の区別 と関 連 を,本 件 を論ず

るに あた って ひ とまず整 理 して お きたい と思 う。

す なわ ち,立 法作 用 の うち,積 極 的立法 行為(作 為)と 消 極 的立法 行為(不
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刑事訴訟法199条1項 ただ し書 の括弧 書を改廃 しない立法不作為の違憲性

作為)と で は,国 賠 訴訟 の成 否 を論 じる場 合,大 き く異 な るはず であ る。 立法

の作 為が 憲法 に適 合 した もの で あ るか 否 かは,そ の作 為 によ って成 立 した法 律

につ いて の具 体的 な違 憲審 査 を とお して 判断で きるの に対 して,立 法の 不作 為

を問題 にす る ときに は,特 定 の 立法 を す る ことが いか な る程度 で 立法機 関 に義

務 づ け られて い たの か,ま た それ を 立法機 関全 体が い か に認識 し活動 したか が

判 断 の対 象 にな らざるを えな いか らで あ る。 もとよ り,こ れ まで に述 べ て きた

と ころか ら示 唆 され るよ うに,こ う した 立法 不 作為 に かん して も,立 法 を しな

い ことを もって国 会 の統 一 的 な機関 意思 とみな しう るので あ るが,そ うだ と し

て も,積 極 的 な作 為 の場 合 とは異 な る,複 雑 な 判断 要 素が含 ま れて い るこ とは

た しか で あ る。

とこ ろが,85年 最 高裁 判決 は,「 国会 議 員の 立法 行為(立 法 不作 為 を含 む。

以 ド同 じ。)」とい う前提 を,両 者の 相違 へ の関心 を払 わ な いま ま1fて て,一 括

して論 じて い る。 しか も,そ の 論 旨は,扱 わ れ た事案 が 在宅投 票 制度 を復 活 し

な い1,/_法不 作為 に 対す る国賠 請求 で あ った こ とに も規定 され てか,不 作為 訴訟

を念 頭 に置 きつ つ,そ れ につ い ての最 高度 に厳格 な 認容基 準 を,立 法 行為 を争

う国 賠 訴訟全 体 の基 準 にす る,と い うもの にな って い るよ うに思 われ る。 しか

し,こ の事案 で は,在 宅 投 票制度 の廃 止 とい う立法作 為 を飢Lに 載せ る 方法 を

採 る こと も可能 であ った。 その場 合 には,ヒ 述 の とお り,作 為 の 合憲性 は 当該

法 令 の審 査 を とお して判定 で き るので あ るか ら,不 作 為の場 合 とは別 に論 じる

べ きで あ った といえ る。 それ に もかか わ らず,作 為 ・不作 為を 一一律 に扱 い,し

か も後者 に用 い るべ き基準 を 全体 にあ て はめ た同 判決 の論 旨 は,説 得的 な もの

であ る とは到底 評価 で き ない。

他 方,05年 大法 廷判 決 は,85年 判決 の 「立法 行為(　 'j.法不 作為 を含 む。)」

との括 り方 を改 め て,す べて,「 立法行 為 又 は 立法不 作為 」 と し,ま た 「立法

の 内容 」 の語 につ いて も 「立法 の 内容 又は 立法 不作 為」 と して い る。 そ れ は,

在 外 国民 に選 挙権 行使 を認 め る措 置を講 じな い立法 不作 為 がIE面 か ら争 われ た

立法 不作 為 国賠 訴 訟 の 「固 有 領域 」(後 述)に あ る事案 にか んす る もので あ る

ため,不 作 為 が と り立てて 意識 され た ので あ るのか も知 れ ない。 しか し,先 と

同 様,不 作 為 の場 合 に用 い る厳 しい基準 を 全体 に あて はめ る手法 は 是 正され て
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い ない ので あ る。

この よ うな観点 を もって従 来の 立法 作為 ・不 作為 を争 う国 賠訴訟 につ いて,

以Lの よ うな問題 意識 を もって観察 してみ た い。 そ うす る とき,違 法 認定 の場

にお ける作為 と不作 為 は,相 互 に連 続 し合 い,か つ 一 方を他 方で 説明 して も可

いよ うな,い わ ば 互換 的 な もの と特 徴 づ け るこ とがで き るこ とに気付 く。 す な

わ ち,こ れ まで に立 法 「不作 為」 の ケー ス と して扱 わ れて いた もの で も,作 為

の側 か ら接近 す るこ とが で き る事 案が 少 な くない ので あ って,立 法不 作為 国賠

訴 訟の形 を採 らざるを えな い事案 いわ ば立法 不作 為国賠 訴訟 の 「固 有領域 」

は,存 外狭 い,と いえ るの であ る。

す なわ ち,こ れ をあ え て類 型化 す るな ら,1制 定 の 当初か ら提 訴 時点 まで

一 貫 して違 憲 であ る法律 につ いて
,そ れ を改 正 して いな い不作 為の違 法 を主 張

す るケ ー ス,II制 定 な い し改 正の時 点 ま たは それ 以 降の 一定 の 時期 に は合憲

であ った が,少 な くと も係争 事件の 発生 時点 の 立法事実 に照 らせ ば違 憲 で あ る

法 律 につ いて,こ の立法 事実 の 成 立以 降 に それ を改正 して い ない 立法不 作為 の

違 憲 を 主張 す る ケー ス,皿 い った ん は合憲 的 に制 定 され て いた が,特 定 の条

項 が 削除 され た こ とに よって違 憲 とな った法 律 につ いて,こ の条項 を復 活 して

い ない 不作 為 の違 法 を主 張す るケ ー ス,お よ び,IV憲 法 が特 定 の権 利 を実 現

す るた めの法 律 の制定 を命 じてい る分野 に おい て,こ の法 律 が制定 されて いな

いか 不 十分 に しか 制定 され て いな い場 合 に,こ の制定 して いな いか不 一卜分 に し

か制 定 して いな い不作 為 の違法 を 主張す るケー ス,に 分 け られ よ う。

このよ うな分 類 は,立 法 府 のいか な る作 用 ない し状 態 を 「不 作為 」 と構 成す

るか を基 準 に した もので あ るが,結 論 か ら先 にいえ ば,1～ 皿は,立 法 の 作為

と不 作 為が 上記 の 「互換 的 」 な関 係 にあ るタイ プで あ って,立 法 不作 為 の違法

とい う構 成を しな けれ ばな らない固有領 域 は,IVの 事例 だ けで あることが わかる。

まず,1は,た とえ ば大 牟 田訴 訟(註11)の7)で あ るが,こ こで は,国 賠

訴訟 の成 就 を 目的 とす る限 り,地 方税 法が 改 正 され な い不作 為 の違憲 を い う必

要 な ど は 全 くな く,現 行 法律 制 定 行 為の 違 憲 が認 め られ る こ とで ト分 で あ る

(9も それ に属す る といえ よ う)。 つ ぎのIIに 該 る事例 は,議 員定 数不 均衡 訴訟

(2・4・10・11)で あ るが,こ れ も,違 憲 状態 にな って の ち に 当該 配 分規 定 が

一34一



刑事訴訟法199条1項 ただ し書の括弧書を改廃 しない1法 不作 為の違憲性

選挙 の際 に適 用 され る ことを捉 えて その適用行 為の違憲 を いえば足 りるので あ っ

て,配 分 規定 を 改 正 しな い不 作為 の側 か ら国賠 請求 を構 成 しな けれ ば な らない

必 然 性 は存 在 しない。 そ して,皿 は,在 宅 投 票制 廃 止(1・3・5・12)を 指 し

て い るので あ るが,か つ て は同制度 を 設 けた規 定 が存 在 し,そ の こ とによ って

法律 が合 憲的 で あ った事実 が あ る以1:,作 為 の違法 の側 か らの 構成 が可能 とな

る。 つ ま り,公 職 選 挙法 は,投 票所 へ 赴 けな い選挙 人 に在宅 投 票 を認め る規定

が 同法 の改1Eに よ って削 除 され た段 階 で,こ れ ら選 挙 人 に適 用 され る限 りで違

憲 とな り,そ れ以 降適 用 の都 度 これ ら選挙 人 の選挙 権 を侵害 しつづ けて い るの

で あ るか ら,こ の法 律改d三の違 憲 を 主張す れ ば よいの で ある。

結 局,IVの 類 型だ けが残 る。 これ は,憲 法 の要求 す る 立法 が 存在 しない私 学

訴訟(6・14)の よ うな,主 と して社会 権 立法 関係 の事 例 にそ の典 型を 見出 す。

ここで は,立 法 不作 為の側 か ら訴求 す る論 理構 成 を とる ほかな い。 また,憲 法

の要求 す る水準か らみて 不 卜分 な立 法 が な され て い る場 合 で も,そ の+1_法を違

憲 とす るの では な く,そ れが 合憲 的水 準 にま で充実 されて いな い 、笠法 不 作為 の

違 憲 を い うほか な い とき には,同 様 の構 成 が必 要 と され よ う。 こ う した類 型

(8・13も これ に属 す る)こ そ,立 法 不作 為 国賠 訴 訟 の 固有 領域 とい え るの で

あ る1㌔

以 」二の よ うな観 察 方法 を も ってす れ ば,先 に も述 べ た とお り,85年 判 決 が

不作 為を念 頭 に置 きつ つ厳 格 に過 ぎ る違 法性 認 定基 準 を設定 し,そ れを,作 為

を含 めた 「凱法行 為」 一般 の基 準 に した 手法 の不合 理性 は明 らかで あ り,そ の

こ と も,同 判 決の 先例 と して の価値 を減 じて い る もの といわ なけれ ば な るまい。

05年 判 決 の場 合 は,最 高 裁 は,こ れ を 立法 不作 為 の 固有 領域 に属 す る もの と

して 　i三当に扱 って い る。 た だ,不 作 為 と作 為 とを区 別せ ず に 一律 の 基準設 定 を

す る姿勢(こ の点 は85年 判 決 の踏襲 で あ る)が 問題 を 残 した ことは,前 述 の

とお りで あ る。

本件 の 訴え は,憲 法 が 立法府 に義 務 づ けた 手続 上 の権 利実 現 のた めの 立法措

置を講 じない不作 為 を問題 に してい る。 もっ と も,L述 した ところか らすれ ば,

刑訴法 の 本件 条項 の 制定 自体 を違憲 と評価 して,立 法作 為 の違法 を 問 う こと も

11∫能 で あ ろ う。 ただ,本 件 条項 の括 弧 書 は,「 当分 の間 」 と明 記 して,、 万去者
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自 らが 一定 の時 間的 制 限付 きの 立法義 務 を 自己 に課 す と い う,い わ ば 自己拘 束

条項 で あ り,そ の こ とに着 目 して,こ れ をIVの 立法 不作 為 国賠 訴訟 の固 有領域

に置 いて論 じる ことが適 切であ ろ う。 この よ うな ケー ス にお ける違法 成 立の 要

件 につ いて,項 を改 め て検 討 したい。

2立 法 不作 為違 法 の要 件 と本件 立法 不作 為違 憲 の主張

(ll立 法 不作 為違 法 の 要件

最 高 裁 は,85年 判 決 ・05年 判 決 と もに,「 職 務上 の 法的義 務」 とい う語を 用

い て,職 務 行為 基準 説 と受 け と られ る見解 を示 し,そ の こ とか ら立法 内容 の違

憲性 と国賠 法一ヒの違 法性 を区 別 して 一玩 的 に捉 え る考 え 方(区 別説)に 立脚 し

て い る。 しか しなが ら,は た して 職務 行為 基準 説 か らこの 区分 説が 当然 に帰結

され る もの で あ るの か,そ の 点 を論 じて おか な くては な らない。

もと もと,「 職 務 行為 基準 説」 は,刑 事 手続 に即 して,と くに検 察 官 に よる

公 訴の提 起 や有罪 判 決 の違 法 性 の判断 基準 と して主 張 され た もので あ る。 す な

わ ち,検 察官 は合理 的 な嫌疑 が あれ ば公訴 を提 起す るこ とを許 され るの であ る

か ら,無 罪 判決 が確 定 したか らとい って起 訴 が 当然 に違 法 とされ るわ けで はな

い,と す る 論 理 で あ る「91(最高 裁 が こ れ を 採 っ た 代 表 的 な 例 と して,最 判

1978.10.20民 集32巻7号1367頁 〔芦 別 事件 〕,最 判1989.6.29民 集43巻6号

664頁 な ど)。 つ ま り,公 訴 の提 起 等 の違 法性 を,判 決結 果 か らで は な く,そ

の 行為 自体 が法 の許 容す る もの であ るか 否か の観点 か ら判断 す る もので,本 来

刑 事事件 を念頭 に おい た考察 法 であ る。

したが って,こ れ を 立法 不作 為(作 為 につ いて もこ こで は同 様で あ るが)の

場 合 にまで 及 ぼす こ とには ト分慎 重 で ある こ とが求 め られ る。 す なわ ち,国 賠

法1条1項 につ い ては 行為 不法 説を採 って職 務行 為基 準説 を支持 す るとい う通

説 的 見地 に立 った と して も,国 会議 員 は 立法 に携 わ る際 には憲 法の 規定 に拘 束

され るので あ るか ら,憲 法 に違反 す る1f法 作 為や不 作 為 は違 法 とな るは ずで あ

る嘔。 それ ゆえ に,立 法 の作 為 ・不作 為 の違憲 性 と国賠 法 上の違 法性 とは切 断

され るべ き もの で はな い。 両者が 別個 の レベ ルの 問題 であ る こと は当然 であ る

に して も,先 に85年 判 決 を批 判 的 に検 討 した折 に述 べ た とお り,合 議制 機 関
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たる国 会 の場 合,議 員 意思 の集 約 と しての法 律 の制 定(な い し法 律 を制定 しな

い不作 為)が 違 憲 であ れ ば,そ こに公務 員 の公 権 力行使 に お ける違法 が あ った

とみ なす こ とは十分 可能 で あ る。 要す る に,立 法 の作為 ・不 作為 に かん して 論

ず る場 合 には,職 務 行 為基 準説 は 区分説 を導 くもので はな く,違 憲 は即違 法 と

な る とす る見解 こそ 妥 当 と され るべ きで あ る。 ま して,85年 判決 が い う と こ

ろの,立 法 行 為が違 法 とな るのは 「憲法 のJ*的 な文 言に違 反 して」 あえてL

法 を しな い よ うな場 合 に 限 られ る,と す る加重 要件 の設 定 は,職 務 行為 基準 説

か ら当然 に導 かれ る もの では け っ して な い,と い わな けれ ばな らな い。

この点 で,05年 判 決が,85年 判 決 と 「異 な る趣 旨 をい う もの で はな い」 と

して,憲 法 判 断 を回避 す る こ とを容 易 にす る職 務 行為 基準 説 に 立ちなが ら,上

記 の 立論 部分 を緩 用す るこ とな く,争 われ た 立法 不作為 の 憲法適 合 性判 断 にit

面か ら踏 み込 ん だ こ とに注 口 した いlm。 また,05年 判 決 が,こ の よ うに85年

判決 の過度 の厳 格 さを緩和 して,違 憲 の明 白性,国 会 に よる対応 の 必 要性,不

作 為 の長期 にわ た る放 置 な どを基 準 に判断 した こ とは,立 法不 作為 国賠 の違 法

性 判断 を他 の 一般 的 な不 作為 事例,た とえ ば 規制 権限 の不 行使 が争 わ れ るよ う

な場 合 に,危 険 の切迫 性 や明 白性,危 険へ の 対処 の容 易 さ等が 判断 要件 とされ

るの と類似 して い るこ と も指摘 されて い るq2】。

結局,本 件 に おけ る立法 不 作為違 法 の主 張 は,以 上に述 べ た ところ か らす れ

ば,と りわ け ド級 審 諸 裁 判例 が 積 み 上げ,05年 大 法 廷 判決 に 至 った 判例 理 論

に照 ら して,立 法義 務 の成 立 と 「合理 的期 間」 の経 過 とい う2要 件 が 充た され

る ことで 認容 され る,と い うべ きで あ る。 以 ドに論 じてお こう。

(2)本 件 立 法不 作為 の違 憲 の明 白性

① 本件 条項 の ダ ブル ス タ ンダー ドを解消 す べ き立法 義務

憲 法 ヒ,国 会 の 立法 義 務 が発生 す る ため には,違 憲 状態 の放 置 に よ り明 らか

に基 本 的人 権 の侵 害 を惹起 して い る ことが 要件 と され る。05年 判決 が,「 立法

不作 為が 国民 に憲法 上保 障 されて いる権 利を違 法 に侵 害す るこ とが明 白 な場 合」

と述 べ て い るの が これ に該 る。 また,前 出の関 釜 訴訟1審 判 決 が,「 人権 侵害

の 重大性 」 と 「救 済 の 高度 の必 要性 」 が認 め られ る場 合 に は憲法一ヒの 立法 義務
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が 生 じる と し,ハ ンセ ン病 訴訟熊 本地 裁 判決 が 「違 憲性 〔が〕 明 自」な場 合 を

い うの も,同 旨で あ る。

本件 の場 合,原 告 は,本 件条項 を改廃(削 除)し ない 立法不 作為 に よ り憲 法

の 保 障す る 自由権 が明 白 に侵 害 され て い るこ と,「 当分 の 間」 の 文 言が あ る こ

と,お よび,国 会 に よ り附帯 決 議が な され てい る こと,を 根拠 に して,立 法 義

務 の 発生 が 認め られ る と主 張 してい る。 「当分 の間 」 等の 論点 につ いて は後 に

検 討す ると して,最 初 に,被 侵 害人 権の 問題 を と りあげ よ う。 原告 が侵 害 され

て い る とす る人権 の根拠 条 文 と して 挙 げるの は,憲 法31条 お よび14条1項 で

あ るが,さ らに33条 な ど もそれ に加 え られ て よいで あ ろう。

まず,憲 法31条 ・33条 が論 点 とな る。 そ の 中心 をな す31条 の適 正手 続 保

障 規定 は,「 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

山 を奪 はれ,又 は その他 の刑 罰 を科せ られな い」 と定 め る。 この規定 は,周 知

の とお り,人 身 の 白山 につ いて の基 本原則 を宣 明 した もの であ り,合 衆 国憲法

の 人権 宣 言 の柱 の ひ とつ を成 す 「法 の適 正な 手続 」(dueprocessoflaw)の

考 え に由来 す る。 手続的 に公 権力 を拘 束 して 人権 を保 障 しよ うとす る思想 に裏

打 ち された,き わめ て 重要 な規定 で あ る。 そ して,こ の適 正手続 の 内容 をな す

原 則の うちi三要な もの は,憲 法33条 か ら39条 にわた って 詳細 に定 め られ て お

り,そ の 中で,33条 が,「 何 人 も,現 行犯 と して逮 捕 され る場 合 を除 いて は,

権 限を 有す る司 法官 憲が 発 し,且 つ理 由 とな って ゐ る犯罪 を明示 す る令状 に よ

らな ければ逮 捕 され な い。」 と して,令 状 主義 を明 言 して い るの で あ る。

この 点 で,被 告国 は,「 憲 法 は,刑 事訴追 の ため に一 定 の 人権侵 害 が4三じる

ことを 予定 したL-,適il:手 続,令 状一i三義 に よ り人権保 障を図 ってい る もので あ っ

て,直 接 的 に国民 に対 し具 体 的な 権利 を 保障 した もので は な」 く,「 法 律 に よ

る適 正手続 に よ り,真 実 発 見の 要請 と人権 保 障の 調和 を図 る ことを ア定 して い

る」 とい う趣 旨 を縷 言 して い る(被 告li{1第4準備、噺nilO頁)。 この,あ たか も適

正 手続 を人権 保障 の 制約原 理 であ るか の ご と くに位 置づ け る言説 は,適 正 手続

の保 障 白体 が 人権 で あ る こと,す なわ ち,「rl由 の歴 史 は大 部分 丁一続 的 保 障の

歴 史で あ った」 との言 葉 に表現 され る,近 代憲法 に共通 の思想 を理 解 しな い も

の といわ な けれ ばな らな い。 なお,被 告国 が,国 民 が逮捕 され る場 合 に適 正 手
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続 に よ るべ き こ とが憲 法 上保 障 され て い る との 原 告 の 当然 の 主張 につ い て,

「原 告 は,憲 法31条 等 に よ り,あ たか も国民 が逮 捕 され な い とい う自 由権 が 保

障 され て い るか の よ うな主 張を す る」 な どと,考 え られ な いほ どの誤 解 を して

い るの も,そ の た めで あ る といえ よ う。

そ こで,本 件 規定 がk述 した趣 旨 にお け る憲 法31条(お よ び それ を逮 捕 に

か ん して 具体 化 した33条)に 照 ら して 合憲 と され るか 否か を 判断 す るに は,

厳格 な審 査 基準,少 な くと もいわ ゆ る厳 格 な合理 性 の基準 によ る審 査が 要求 さ

れ る。つ ま り,そ れ は,立 法 目的が 重要 な もので あ り,そ の達 成 手段 は 、ア法kl

的 と実質的 関連 性 を有す る もので なけれ ば な らな い,と す る基準 で あ ると ころ,

本件 条項 は,法 執行 の実 態 の安 定 を はか るた めに,「 当分 の 間 」刑 法等3法 の

罪 とその他 の罪 との 問の ダ ブル スタ ンダー ドを変更 しな い,と した もので あ る。

これ が,目 的 審 査 にお いて 「重 要」 といえ るか,す でに疑 わ しいが,仮 にそれ

を充 足 した もの であ る と して も,安 定 的法 関係 の維 持 とい う目的達 成 のた め に

基 本 的人権 を 制限 す る こ とが 許 されて よ いはず は な く,こ の規 定 の合理 性 を 支

え る 立法 事実 は存 在 しな いか ら,手 段 審 査を ク リアー しうる もの とは とうて い

考 え られ ない。

つ ぎ に,本 件 規 定 が憲 法14条1項 に照 ら して 論 じな けれ ばな らない 問題 を

もつ もの であ る こ と も明瞭 で あ る。 本 件規定 は,通 常逮 捕 に,住 所 不定 な い し

il三当理 由の な い不 出頭 とい う加 重要 件 が付 され るか 否か を,刑 法 等3法 の罪 で

被 疑 者 とされ た人 の場 合 と,そ れ以 外 の法 令 によ る罪で 被疑 者 とされた 人の場

合 とで 区別 してい るの で あ るか ら(前 者 は30万Fj以 下,後 者 は2万 円以 ドの,

そ れ ぞれ 罰 金に あ た る罪),こ の 区 別 に合理 的 な理 由が 認 め られ るか 否か,す

な わ ち,憲 法14条1項 後 段 の禁 ず る 「社会 的 身 分」 によ る差 別 に該 当 しな い

か 否 かが 問題 とな るの で あ る。 被告 国 は,こ の点 にか ん して,憲 法14条1項

の 禁,r.する もの は合理 的理 由 のな い差 別で あ って,係 争 の 区別 が合理 性 を 有す

る限 り同 条項 に反 しな い との,自 明 の一 般 論を 述べ るだ けで(同12頁),合 理

的 で あ るこ との論 証を お こな って いな い。 しか しなが ら,逮 捕 にか んす る2種

の 処遇 は,同 項 後段 に い う 「祉 会 的身分 」を理 由 とす る 区別で あ って,先 の31

条 につ いて の審 査 と同様,厳 格 な審 査 基準,少 な くと も厳格 な 合理性 の 基準 で
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審 査す る ことが 要求 され る。

そ の点 で,被 告 国 は,「 そ れ ぞれ の法 規 に規定 され てい る罪 の 内容 は,罪 質

及 び情 状 等 に よ って 多 様で あ る」(同13頁)と い う理 由を 挙 げて,法 規 の種 類

に 「よ って被 疑者 が逮捕 の 要件 で別 異の扱 いを受 け るの も平等原 則 に反 す る も

ので はな い」 とす るが,こ う した論理 は,1f法 目的の 重要性 と手段 にお け る実

質 的関 連性 を弁 証す る もの には到 底 な りえな いで あ ろ う。 また,本 件 条項 の 削

除 が実 務L-「 至難 のわ ざで あ る」 とい う行政側 の 見解 を,そ れ に検討 を加 え る

こ とな く引用 し(15頁),や むを得 な い もの と して受 容 して い るよ うであ るが,

こ う した 事情 で 人権 に我慢 を 強 い るの は,本 末転倒 のそ し りを免 かれ ま い。

結 局,本 件 条項 は,憲 法31条 の 適正 手続 保 障(お よびそ れ を逮捕 にかん し

て具 体化 した33条 の令状 主義)な らびに14条1項 の 平等原則 に照 ら して 明白

に違 憲 の規定 といわ ざ るをえ ず,そ れ を削除 す る 立法 義 務が 発生 して い ると し

な けれ ば な らな い。 な お,被 告 国 の 主張 では,「 立法 の不 作 為が 憲法 秩序 の 根

幹的 価値 にか か わ る基 本的 人権 の 重大 な侵害 を個 別 の国民 な い し個 人 に生 じさ

せ て い る とい う事態が あ って も,憲 法 ピー義 的 に明 自に救 済 立法 をすべ き義 務

が直 ちに生 ず る とい う こと もで き ない」(1司41'1)と され て い る。 これ は,憲

法 上 の権利 が違 法 に侵 害 されて い る ことが明 白 な場 合 は是1.の ため の立法 義務

が 生 ず る,と 解 した05年 判 決か らは もと よ り,85年 判決 が 「例 外的 な場 合」

を留保 して説 いた 文脈 と もそ ぐわな い もので あ って,救 済 立法 をな すべ き義務

の発生 を,実 質 上全 面 的 に封 じて しま う論理 に ほかな らず,憲 法 論 的常識 の増

を越 えて い る感 を否 め ない。

以Lを ふ ま え,さ らに,本 件 条項 を削除 しな いif法 不作為 が 国賠法 ヒ違 法 と

され るた めの 「合理 的期 間 」の経 過 につ いて の検討 へ と進 む ことに しよ う。

② 合理 的 期間 と本 件 条項 中の 「当 分の間 」

立法 の不作 為 にか ん して国賠 法 上の違 法 を認定 す る ために は,「 合理 的期 間」

(な い し 「相 当期 間」)の 経 過 が必 要 とされ る。 判 例 はそ う した見解 を採 ってお

り,学 説 もおおむ ね これ を 肯定 してい る。 立法不 作為 につ いて は,積 極 的 な立

法 行 為の場 合 と異 な り,明 白 に違憲 と評 価 され る立法状 況 を 肯定す べ き立法義
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務 が発生 した時 点 と,そ れ に もかか わ らず放 置 して その不 作為 が 国賠 法Lの 違

法 を形づ くる こ とにな る時点 との間 に ズ レが ∠kじるこ とが 不可 避 とされ るか ら

で あ る。

この 「合理 的 期間」 は,当 然 なが ら,争 わ れて い る事案,ま た その法 令 の置

か れた政 治 的 ・社 会的歴 史背 景,と りわけ 立法環境 等 の個 別 的 ・具体 的 事情 に

よ り定 ま る ことに な る。 た とえ ば,05年 判決 の場 合 は,「 昭 和59年 に在外 国

民 の投票 を可能 にす るための法 律案 が閣 議決定 され て国 会に提 出 され た ものの,

1司法 律案 が廃案 とな った後本 件選挙 の実施 に 至 るまで10年 以 上の長 き にわた っ

て何 らの立 法措 置 も執 らな か ったの で あ るか ら,こ の よ うな 著 しい不 作為 は上

記 の例 外的 な場 合 に 当た り,こ の よ うな場 合に おい ては,過 失の 存在 を 否定す

る ことは で きな い」 とい う文 脈 で,「10年 以 上」 を合理 的 期間 と して い る。 ま

た,議 員 定 数 不 均 衡 訴 訟 関 係 で は,原 告 も緩 用 す る76年 の 大 法 廷 判 決

(1976.414民 集30巻3%,'-2231!)は,公 選 法 自身 が別 表第1で5年 ご との 更正 を

例 とす る旨規 定 して い るに もか か わ らず 「8年 余」 に わた って是 正が な され な

か ったの は合理 的 期間 の徒 過 を意味 す る,と した。 その他,関 釜訴訟1審 判決

で は,内 閣官 房 長官 談話 の時 点 か ら遅 くと も 「3年」 で合 理的 期 間が経 過 した

と され,ま た,ハ ンセ ン病 訴訟 熊本 地 裁判 決 は,隔 離規 定 は1960年 に はそ の

違 憲性 が 明 白 に な って い たか ら,65年 以 降 は 立法 の不 作 為 につ き国賠 法1:の

違 法 を認 め るのが 相 当で あ ると して,「5年 」 の 見解 を採 って い る。

もと よ り,こ れ らの 事例 か ら,ま た 他 の例 を 多 く採 集 した と して も,「 合理

的 期間 」 につ いて の確 た る準則 を導 き出す こ とがで き るわ けで はな い。 ただ,

法 制定 の ため の情 報の収 集 ・調 査 と 立案 の能 力 を最 高度 に備 えて い るはず の国

会 が,あ る立法 状 況を違 憲 と認 識 した な ら直 ちにそ の是 正 に取 りかか るべ きが

本 来 であ る。 とす れ ば,そ の ため の猶余 期 間で あ る 「合理 的 期 間」 を長期 にわ

た って認 め る必 要 は さ らにな い曲。 ヒ掲 諸 裁判 例が物 語 るよ うに,い ず れ にせ

よ1桁 の 年数 で ト分 とすべ きで あろ う。

さて,本 件 の場 合 は,「 当分 の間 」 とい う文 言が 置か れ て い るこ とが特 別 の

意 味 を もつ。 それ は,立 法 者 が本 件条 項 を一定 期 間の経 過 後 に必 要的 に改廃 す

るこ とを約 束 した,い わ ば立 法 者の 自己拘 束規 定 に ほかな らな い。 い いか えれ
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ば,立 法 者 は,本 件条項 の括 弧 書 を本 来妥 当で ない もの と認識 して い るので あ

る。 それ に もかか わ らず,国 は,「 『当分 の間』 とい う法 令Lの 文 言は,別 途,

当該法 令 の改廃 等 の 立法措 置が 講 じられ な い限 り,当 該法 令が 継続 して 効力 を

有す る とい う趣 旨の もので あ る」 との 見解 を従 来よ り採 って,本 件 訴訟 で もそ

れを 主張 して い るが(第4準 備r辱面13頁),こ れ は,当 該法 令 の改廃 の判 断 を立

法 府 の 全面 的 な裁量 に委 ね,結 局,「 当分 の間」 の文 言 を無意 味 に帰 させ る も

ので あ ると いわな けれ ば な らない。

た しか に,「 当分 の 間」 の 年限 を一 義 的 に確定 す るこ とは困 難 で あ るが,と

はい え,そ れ が立法 者 自らの意思 の 表示 で ある こ とか ら,そ れ を定 めた 法改 正

の際 の国 会 の論 議 や附帯 決 議 が重 要な判 断材 料 とな り,ま た,「 合理 的期 間」

にか んす る諸判 決 で示 され た 事例 も貴 重な 参考 資料 と して,「 当分 の 間」 の意

味 の確 定 につ とめ るべ きで あ ろ う。 そ こで,検 討 す るに,刑 訴 法199条1項 た

だ し書 の括 弧 書が導入 され たの は,1991年 の法 改 正(r一 成3年 法律31}})に よ っ

て で あ り,こ れ を審 議 した の は第120国 会で あ るが,そ こで も,従 来 よ り問題

と され て いた と ころの,逮 捕 の 要件 が刑法 等3法 とそ れ以 外の 刑罰法 規 とで 異

な るダブ ル スタ ンダー ドの法 状 況 につ い て論議 が 交わ され た。 主な舞 台 とな っ

た 衆 ・参 両院の 法務 委 員会 での審 議 か ら,次 の ことが 判明す る。

す なわ ち,1948年 に 罰金 等 臨時 措 置法 が 定 め られ て 罰金額 の引 き一Lげと統

一 が はか られ たが
,当 時す で に刑 法等 以 外の行 政 罰則 が多 数存 在 してお り,そ

の 内容 も千差万 別 であ ったた め,個 別 の改定 に手をつ け るこ とが で きなか った。

こ う した 事情か ら,刑 訴法 の適 用 におい て刑法 等 の罪 と特 別刑法 等 の罪 を分 け

て 規定 す るよ うに な った。 そ して,そ の 後一 貫 して この形 で運 用 され,実 務 も

定 着 した た め,1972年 と1991年 の いずれ の法 改 正にお いて も,当 時 お こな わ

れ て いた実 務 に従 う方 法 が採 られ た(参 照,被 告愛知県準備ll}面(1)8頁)。 要す

るに,実 務 のあ り方を変え ない ことを基本 方針 と したた めに,ダ ブルス タ ンダー

ド状 況が 是 正 され ず に来 た ので あ る。 とは いえ,こ の国 会審 議 で は,前 記72

年 の 罰金等 臨時措 置 法改 正 の際 に も,や は り一 本化 を求 め る議論 が あ った こと

を確 認 した うえで(衆 議院法務委員会1991年3∫ 」8目,井 嶋 ・友法務省刑51`局長),

「昭 和47年 か ら今 日に また引 き継 い だわ けで ご ざいます ので,断 じて この よ う
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刑事訴訟法199条1項 ただ し書の括弧書を改廃 しない立法不作為 の違憲性

な こ とのな い よ うに,刑 訴 法本 体 に 「当分 の 間』 と書き込 ん だ」(1司,小 澤克介

委員)な ど,一 元化 を 急務 とす る文脈 で 「当分の 問」 を位 置 づ け る議 論 が交 わ

され て いた こ とに留意 してお き たい。

そ して,と りわ け,こ の91年 改 正法 の 成立 にあ た って,衆 ・参各 院 の法 務

委員 会 が 同文 の 附帯 決 議 を採 択 し(そ れぞれ1991年3月12iL4月911),そ の

中 に次 の項 目が含 まれて い た こ とは 重要 で あ る。 す な わ ち,「 逮捕 ・勾留 等 の

限界 罰 金額 にお け る刑法 等3法 の罪 とそ の他 の罪 との 間の 法定 刑 の区別 を 甲期

に解 消 し,一 ・元化 を 図 る こ と」 とい う もので あ る。 そ の こ とか らして,「 当分

の間 」 は,「 早期 」 を意 味 し,速 やか に立法 の 是正 をす べ きこ とを 自 らに課 し

た規 範で あ る ことが 判明 す る。

以 止の よ うな 事情 に もかか わ らず,本 件条項 は,原 告 に適用 された時 点 まで

で13年 余 の 間改 廃(削 除)さ れ る こ とが な か った わ け で あ る。 要す るに,本

件条 項 の括弧 書は,改 正法 に導 入 された 当初 よ り,立 法 者 自 らが 可及 的 に早 期

に是1:す るこ とを 自身 に義務 づ けて いた もの であ り,ま して やそ れ は,先 に も

述 べ た とお り,明 自 に違 法 と評価 され るべ き もの で あ って,13年 も経 た今 日

な お これ を是 正 しない 立法 不 作為 は,「 当分 の 間」 と して 特定 され た合 理 的期

間 をす で に優 に経 過 した もの と して,国 賠法適 用 のLで 違 法 とな る,と い わ ざ

るをえ ない ので あ る。

⑧ 最 高裁 判例 に い う 「例外 」 との 関連

なお念 の ため に,本 件 立法 不 作為 の違 法が,判 例 に照 ら して も成 立す る もの

で あ る ことを確 認 的 に述 べて お きた い。 と くに,2つ の 最 高裁 判決 の い う 「例

外」 とどの よ うに関 連す るか につ いて検 討 してお くこ とが 有 益 と思 わ れ る。

85年 判 決 は,「 国会 議 員 の 立法 行 為 は,立 法 の 内容 が 憲法 の 一義 的 な文 言に

違 反 して い るに もかか わ らず国 会が あ えて 当該立 法 を行 うとい う ごと き,容 易
...........

に想定 し難い よ うな例 外的 な場 合 でな い限 り,国 家 賠償法1条1項 の規定 の適

川1:,違 法 の 評 価 を受 け ない 」 と説 示 したが,05年 判 決 は,こ の 文言 を 引 く

こ とな く,① 「立法 の 内容 又 は 立法 不 作為 が国 民 に憲法i保 障 されて い る権 利

を違法 に侵害 す る もの であ る こ とが明 白 な場 合 」 や,② 「国民 に憲法L保 障 さ
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れ てい る権 利行 使 の機 会を確 保 す るため に所 要の 立法措 置 を 執 るこ とが 必 要不

可欠で あ り,そ れが 明 自で あ るに もかか わ らず,国 会がiE当 な理 由な く長期 に
　 　 　 　

わ た って これを 怠 る場合 な どには,例 外 的 に,国 会議 員の 立法 行為 又 は立法 不

作 為 は,国 家 賠 償法1条1項 の規 定 の適 用 上,違 法 の評 価 を受 け る」 と した

(頭点は,い ずれも引用者)。

この05年 判決 の 論理 は,先 の85年 判 決 に 重大 な変 更 を加 えて 、力去不 作為 違

法 の認容 可能 性 を拡 大す る もの で あ り,実 質 的な 判例 変更 と解 され るが,本 件

につ い て 考え る場 合,当 然 なが ら,そ れ に拠 るべ き であ ろ う。 とす れ ば,本 件

の事 案 が 上記の① ・② の場合 い ずれ に も該 当す る もので ある こ とは明 らか であ

る。

なお,す で に論 じた よ うに,85年 最 高裁 判決 の 後 に も,立 法 不 作 為 の違 法

を 肯定す る注 口すべ き ド級 審 の 判断 と して,関 釜 訴訟1審 判決 とハ ンセ ン病 訴

訟熊 本地 裁 判決 が 出 され て い る。 これ を,最 高裁 の い う 「例外 的 な場 合 」 との

関連 で 見れ ば,前 者 は,「 〔最 高 裁の判 断 とは〕 や や 見解 を 異 に し,立 法 不作 為

に関 す る限 り,こ れ が 日本国 憲法 秩序 の根 幹的 価値 に関 わ る基 本的 人権 の侵 害

を もた らしてい る場 合 に も,例 外 的 に国家 賠償 法1の 違 法 を い うこ とが で き る

もの と解す る」 と して,最 高裁 判例 に拘 束 され ない態度 を 明 言 し,ま た後 者は,

85年 判 決 の基礎 にあ る選挙 の投 票方法 にかん す る事案 と,「 患 者の隔 離 と い う

他 に比類 の ない よ うな極 めて 重大 な 自山 の制限 を 課す る新法 の 隔離 規定 に関 す

る本件 とは,全 く事案 を異 にす る」 と 言い 切 り,そ の射 程を 限定 す る論法を採 っ

て い る。 こ られ は,85年 最 高 裁 判決 が05年 判決 へ と実質 変 更 され た今 日にお

いて もなお 高い 参照 価値 を もつ もの とい え る。

もっ と も,本 件 にか ん して 立 法 不作 為 違 法 の論 理 を 立 て るに 際 して は,05

年判 決 に依拠 し,本 件事案 が そ こに い う 「例外 」 にあ た る もの と して立法 不作

為違法 肯認 の結 論 を導 くこ とが適 切であ る と,念 の ため記 してお く次第 で ある。
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刑事訴訟法199条1項 ただ し書 の括弧書 を改廃 しない 立法 不作為 の違憲性

むすびにかえて

立 法不 作為 の違 法 を国 家賠 償法 の適 用 を とお して主 張す る訴 訟 は,憲 法訴 訟

の実 質 を もつ もの と して,そ の活 用 可能性 を 今後 とも拡 大 してい くで あ ろ う。

刑訴 法 の条項 につ いて これ を主張 す る訴 え は従 前 み られな か った もの と思 われ

るが,本 件 を噛 矢 と して ここに加 わ った ので あ る。

刑訴 法 は,本 来,憲 法第3章 中,と りわ け31条 以 ドの 刑 事 手続 を定 め る諸

条項 の具 体 化 立法で あ って,そ れ は憲 法 の基 本的 人権 保障 の理 念 を よ く体現 し

て制 定 され,ま た解 釈 ・運 用 され なけれ ばな らな い。 しか しなが ら,現 実 には,

本件 条項 の ごと くに憲法 との齪齢 が存 在 し,そ れ に もかか わ らず これ を是il-=し

な い立法 の不作 為 のゆえ に,国 民 は こう した訴 え に出 るこ とを余儀 な くされ る。

原 告 も,白 己の 人権 の救 済 を求 めつ つ,そ れ を とお して憲 法 にか な った立 法状

況 をつ くりだす ことを願 って,こ の 訴訟 を提起 して い るので あ る。

国民 は,誰 もが被 疑 者 とされ,ま た被 告人 とされ る 可能 性 を も って い る。 し

た が って,憲 法 第3章 の ドにあ る刑事 手続 法 制 も,そ の よ うなす べて の国民 の

人身 の 自 由を確 保す るの にふ さわ しい もの と して 整備 され て い る ことが求 め ら

れ る。 本件 の立 法 不作為 も,そ れが 正 され るこ とが必 要不 可欠 であ る といえ る。

御庁 が,憲 法感 覚 に富 んだ,人 権 の保 障 を よ り充 実 させ る こと に資す る判 断 を

示 され る よ う衷心 よ り期 待 して,本 鑑 定 意 見書の 筆 を欄 く次第 で あ る。
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知 る限 りで,時 系 列 で挙 げて お きたい。

札 幌地 小樽 支判1974.12.9判 時762号8頁 〔在宅 投 票制廃il:違 憲 訴訟〕

東京地 判1977.8.8判 時859}}3頁 〔76年総 選挙 千葉4区 訴 訟〕

札 幌 高判1978.5.24判 時888%2611〔 イ匿三宅 投 票制 廃 止違憲 訴訟,1の 控 訴審 〕

東 京地 判1978.10.19判 時914%,'-291'1〔76年 総 選 挙 東京7区 訴訟 〕

札 幌地 判1980.1.17判 時953号18頁 〔在宅 投 票制 廃il:違憲 第2次 訴 訟 〕

大阪地 判1980.5.14判ll芋972%,'-79頁 〔私 学訴 訟〕

福 岡地 判1980.6.5判 時966},'-31'11大 牟 川iliSL:気税訴 訟〕
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ヒ記 の うちで,

え ば3は,国 会は憲 法L,「 合理 的 と認め られ る 巳むを 得 ない理 山 」の ない限 り,選

挙 権 行使 のrを 保 障 す る 、2法義 務 を負 ってい る。 国 会が 請願 を受 けて もな お義 務

づ け られ た 立法 を しな い こ とを決 定 した ことは,特 定 の消 極的,i.i=判 断 を した もの

とみ な して よ く,こ れ に 対す る違 憲審 査 は許 され る。 本 件 につ い ては,同 制 度の 復

活 を求 め る請 願 が な されて ・定 期 間 を経,か つ身 障 者 の投 票機 会 喪失 が 亟人 問題 化

しつつ あ った 時期 以降 に お いて 制度復 活 の 、γ法 を しない ことは違 憲(13条,14条1

項,15条1・3項,44条 た だ し 置1},47条,93条2項)で ある,と い う論 理を 採 って

い る。

反 面 で,、 ヒ法 不作 為 の違 法 を 否定 す る例 と して,8は,戦 傷病 者 戦没 者 遺族 等援

護 法 は憲法14条1項,11条,13条 に違反 しな い と したLで,ll{i会 が1司法 を 改廃 し

な い行 為 お よび それ と同等 の補 償 を民 問 被 災者 に 与え る ことを 内容 とす る法 律を 制

定 しな い行為 は,f可 ら違 法 な職 務 行為 を構成す る もの では ない と し,控 訴審 の13も,

この判 示 を 支持 して い る。 ま た,こ の類 型の 訴訟 が 活発 に な る前 の時 期 に も,た と

え ば,広 島 高判1966.5.11判i専461%'37頁 の ように,「 、短去行為 の 不作為 は,政 治L

の 責任 を生 ず る に と どま り,国 家 賠償 に よ る損1'111賠償義 務 を生 ぜ しめ る もの で はな

い1と 判 示 した 例 もあ る。

(2)疏 法 不 作為 の違 憲 を理i11と す る国家 賠償 訴 訟 の成 、'jnJ能性 を 積極11勺に解 す る文 献

は 多数 にの ぽる。 その 一・覧 は,さ しあた り,私 の 「、..G7作川 と国 家IC償 請 求訴 訟 一

在宅 投 票制 訴訟 最高 裁 判決 を契機 に して」 南III法 学10巻1}}(1986'1=)101r{註 〔2)

へ の参照 を請 う。

これ に 対 して,違 法性 評 価の 二元論 をll昌え て 、2法不作 為国 賠 訴訟 の 成 ㍍に 消極 的

な イ∫力説 も出 され て いた。 代 表 的 に,雄 川 ・郎r国 家 補 償総 説 一 国家 補 償法 の 一

般 的 問題 」 「現 代行 政 法 大系6・ 国 家 補償 』(イ∫斐 閣 ・1983年)4貞 ・註(4}`ま,ド 級

審 判 決 は 、ヒ法作 川 に かんす る責 任の特 殊 性 につ い てri覚 的で なか った と して,次 の

よ うな指摘 を してい た。 一 「1>>1会ない し国 会議 員が違 憲 の 、ガ去を した り,違 憲 状態

を放 置 して は な らな い義務 な い し職 務 を負 って い る こ とは'1撚 で あ るが,そ れ は ・

名if地 判1980.8.29判 時1006}}86頁L一 般 民間 人戦 災訴 訟1

名 占屋地 判1980.11.19判 時1003%,'-81∫ 工 〔白衛隊 費納 税拒 否訴 訟〕

札 幌地 判1981.10.22判 時1021%,'-25頁 〔79年 総選 挙北 梅道1区 訴訟〕

東京地 判1981.11.30判 時1024%;321'1「79年 総選 挙 千葉4区 訴 訟」

札幌 高 判1982.4.26判 例集 未 登載(選 挙35巻8%,'-34頁)「 在 宅投 票 制廃IL違 憲

第2次 訴訟 〕

名 占屋 高 判1983.7.7判II.}1086,,111頁 〔一般 民間 人戦 災訴 訟,8の 控 訴 審〕

大阪 高判1984.11.29判 タ541号131頁 〔私学 訴訟,6の 控 訴審 〕

立法 不作 為 の違 憲 をu=13定す る裁判 例 の典 型的 な もの と して,た と
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刑事訴訟法199条1項 た だ し書の括弧 書を改廃 しない立法不作為の違憲性

般 論 と して は,個 別の 国民 に対 して 負 って い るの で な く,言 わ ばlclLi;体 に対 して

負 って い る もの と 考え られ る ので あ って,そ の 義 務違 背 だ けで は,故 意過 失 を論 ず

る まで もな く,個 別 の 国民 に 対す る賠償 責 任を 基 礎づ け る こ とに はな らな い ので は

な いか と考え られ る。 したが って 国家 責 任 が生 ず るた め に は,,.該 の義 務 な い し職

責が 個 別 の国民 に対 して負 って いる と見 るべ き特別 の理 由の あ る場 合 とか,あ るい

は 当該 国民 の 蒙 った 損害 が,通 常 の違 憲 疏法 や 不作 為 に よ る損害 とは 区別 され うべ

き特 別 の 要件 の存 在 を必 要とす るの では な いか と 考え て い る」 とす る もの で あ る。

この 論理 が,85年 最 高 裁判 決 の趣 旨へ展 開 して い るわ けで あ るが,そ れが 妥 当で な

い ことは,つ づ いて 本文 で論 じる とお りで あ る。

(3)85年 判 決以 前の 、読法 不作 為 国賠 訴訟 を 対象 に した 私の 論 放に,次 の もの が あ る。

参照願 え れ ば 幸いで あ る。 「立法 の 不作 為 に対 す る国家 賠償 請求 訴 訟 選 挙権 関 係

諸 判 例 の到達 点 の 検 討一1南ll1法学4巻2号(1980年)21頁 以 ド,「 教 育を受 け る権

利 と 、ア法 の 不作 為 『私学 訴訟 』 第1箒 判決 を契 機 と して」 同5巻4,;(1982年)

57頁 以 ド,「 立法 の不 作 為 に対 す る国 家賠 償 請求 訴 訟 ・続 最近 の 判 例動 向 の示

す もの」 同6巻2号(1982年)23頁 以 ド。

(4)前 掲(註2)拙 稿102頁 の1言1三(5)に掲 げ た諸 文献 に 加え て,阿 部泰 隆 『国 家補 償法 』

(有 斐閣 ・1988年)142頁 以 ド,西 埜 章 『国家 賠 償法 』(注 解 法 律学 全 集,II鉢 木ll宰

院 ・1997年)76頁 な ど。L記 拙稿 も,い う まで もな いが,批 判 的 見地 に 、虚P、、

(5)た とえ ば,① 一一般民 間 人戦 災訴訟(註(1〕 の8・13参 照)の1二 告審 判決(最:小 判

1987.6.26判 例 集 民 事151号147頁),② シベ リア 抑 留 訴 訟 の 第1審(東 京 地 判

1989.4.18判 時1329%,'-36∫{)・1二 告審(最 判1997.3.13民 集51巻3_,,;1233頁),③

生系 輸 入制 限 訴 訟k告 審判 決(最{小 判1990.2.6訟 務1J報36巻1272242頁),④

精神 衛 生法 の 同 意入 院 制度 を め ぐる訴訟 の 第1審(東 京 地 判1993.6.11判i専1472号

34頁),⑤ 戦傷 病 者戦 没 者遺 族 等 援 護法 の 国 籍条 項 ・戸 籍 条項 な どを め ぐる 訴訟 の

第1審(大 阪地 判1995.10,11判 タ901号841`1,⑥ 戦 犯 者 らの 補 償 嶋 去を制 定 しな

い こ とが 違法 で あ る との 確認 を求 め た訴 訟の 第1審(東 京地 判1996.9.9判ll芋1600,;

3頁),① 在 外 邦 人選 挙 権 訴 訟(05年 判 決 の 事 案)の 第1審 判 決(東 京 地 判

1999.10.28判 時1705F}50fD・ 控訴 審判 決(東 京 高判2000.11.8判 夕1088%,'-1331'1)

⑧ ア ジア太'r洋 戦 争 韓国 人犠 牲 者補償 請求 訴 訟第1審 判 決(東 京 地判2003.7.22判1御1

集 未登載)な どが そ れで あ る。

IGI関 釜 訴訟 第1審 判 決 お よび ハ ンセ ン病 訴訟 判 決 につ い て,や や詳 細 に,汲 した,

拙 稿 「「戦 後補 償』 のlq家 責任 一 、,./.不伯{為を 中心 に」 南ICI大学 ア カデ ミア人 文 ・

社会 科学編76rj(2003{1{)393頁 以 ド,と くに413頁 以 ドへ の 参照 を請 いた い。

な お,、 笑法 不 作為 の 国賠 違 法 を 認 めた近 時 の 事例 に,学 生無 年 金 障害 者 訴1訟第1

審 判 決(東 京 地判2009.3.24判ll}1852_,'-31'1)が あ る。
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(71こ う した評価 は,論 者 にほぽ 共通 してい る。 さ しあた り,05年 判決 を特集 した ジ ュ

リス ト1303号(2005年12月15日}})に 限 って も,小 幡純f発`亨(鼎 談 「在外 邦

人選 挙権 大法 廷 判決 を め ぐって」)は,「 一般 的 な枠 組 み だけ は似せ て い ます が,実

質 は 大 き く異 な って い る」 とす る(13頁)。 また,野 中 俊彦 「在外 投 票制 一部違 憲

判 決 の意義 と問題 点」 は,「 踏 襲 と前進 」 とい う観 点か ら,選 挙 権 にか ん しては 他の

制度 構築 に比 べ て 立法 裁 量が 極め て 限定 され る,と の最 近 の最 高 裁 判例(と くに参

議 院 議員定 数 不均 衡 にかん す る最大 判2004.1.14民 集58巻1%,'-5611)の 傾 向 に沿 っ

た もの で はな いか,と の観 測 を して い る(23亘)。 そ して,北 村和 生 「在外 日本 人

選 挙 権剥 奪訴 訟 にお け る行政 法Lの 論点 につ い て」 は,05年 判 決 は違憲 即違 法 説 に

転換 した わ けで はな いが,85年 判決 の過 度 の厳 格 さを緩 和 し,、ア法 不作 為違 法 の検

討点 を,④ 違憲 の 明 白性,②ll{i会 の 対応 の必 要性,(3)長 期の 放 澱 とい う追 加的 要件

に絞 ったの は,85年 判決 以 前の ド級 審諸 判決 や その 後 の関 釜訴 訟 判決 と)!通 す るT一

法 で あ る旨指摘 してい る(26頁)。 それ ぞれ,有 益な もの と して同意 しう る。

{8}詳 細 は,拙 稿 ・前掲 註(3)南 山法 学6巻2号 論 文参照。 な お,戸 松秀 典 『憲 法訴 訟』

(法 律学 大 系,有 斐 閣 ・2000年)も,「 立法 の 不作為 を 、冗去行為 の概 念 の中 に含 め て

捉 え れ ば よ く,… … 、ア法 の 不作為 を あ えて 個別 に取 り出 して,憲 法 訴訟 の 一形 式 と

す る必 要は ない」(153頁)と す る。 これは,私 見 と共通 した見 解 であ る。 ただ,同

書は,85年 判決 に照 ら して 疏法 不作 為 の 司法 審 査 の 可能 性 は ほ とん どな く,ま た,

関 釜訴 訟1審 判決 の ご と く 「人 権侵 害 のTi性 とその 救 済の 高度 の必 要性 」な どの

判断 を 裁判 所 がお こな う とす れ ば ず五法 府へ の 介人 とな り,そ う した 司法 審 査 に期 待

すべ き では な い,と す る(152頁)。 しか し,私 は,本 文で述 べ て きた よ うに,.1.法

不作 為 国賠 訴 訟の もつ憲 法訴 訟 と して の意 義 は大 き く,裁 判 所 に は積極 的 な役 割 を

果た す こ とが 期待 され て い る,と 考え る。

(9)宇 賀 克 也r国 家 賠償 法』(法 律学 大 系,有 斐 閣 ・1997年)49-5011,52頁 以 一ド。

(10)西 埜 章 「立法不 作為 と国 家責 任一」法 律 時報76巻1号(2004年)52頁 。

(111参nri小 幡 ・前掲 註(71発 【亨13頁 。

1121参 照,北 村 ・前掲 註(7〕論 文28頁 。

㈹ 人権救 済 の観 点か ら,こ の 要件 の必 要性 白体 を否定 す る学説 もあ り,注IIさ れ る。

た とえ ば,{浦 一 郎 「、γ法不 作 為 と国家 賠償 」後 藤 光男編 『憲 法 と行政 救 済法」(成

文堂 ・2002{i三)16211。
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