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う形でさまざまの政治的対立の帰趨が争われることとなったが，この時期にも，連邦憲

法裁判所は，政治的に争点となった問題について多数の重要な判決を下している.その後

も，時期により，その積極性と自制の度合いには緩急、の差が見られるものの，全体として

みれば， ドイツの連邦憲法裁判所は， 1951年の制度創設以来，基本法(憲法)の原理を社

会に定着させ，また，個人の基本権を積極的に推進する任務を果たしてきたといってよい

であろう.

ドイツにおける違憲審査制の活発な運用を統計的に示すデータとして，ここで， Beyme 

の研究 (Beyme1997)をあげておこう.Beymeの研究は， 1949年の連邦共和国発足から

1994年までの時期に制定された法律の中から，法律の内容的重要性(密度と射程)，政治

的争点となった度合い，各政策分野の網羅性などを基準に 150の重要法律をサンプルと

して抽出し，それについてさまざまな角度から分析を加えて， ドイツの立法過程の特徴

を明らかにすることを試みたものである.その中で Beymeは， 150の重要法律について

連邦憲法裁判所の審査の有無とその結果についても分析を加えている (8.300正).それに

よると，政治的重要法律として選択された 150の法律のうち，連邦憲法裁判所に提訴さ

れた法律の数は 60件(全体の 40%) に上ることが確認され，また，連邦憲法裁判所の判

決の結果について，法律の全部または一部が基本法に違反し無効とした判決が判決全体

の14.8%，直ちに無効とはしなかったが基本法と適合しない旨宣言した判決

決)が 19.4%，基本法と適合する方向での解釈を示した判決が 17.5%，基本法と適合的で

あることを確認した判決(合憲判決)が45.6%，その他が2.7%という数字をあげている.

もちろん， 1949年のドイツ連邦共和国発足後議会で制定された法律の数は膨大で、あり，

その中から人為的に抽出された 150のサンプルについての分析が，どれだけ正確に違憲

審査制の運用の実情を反映しているかについてはなお検討の余地もあるがおしかし，

内容的重要性が大きく，政治的にも争点となっている法律について，連邦憲法裁判所が，

合わせて 30%以上という高い比率で無効判決あるいは違憲宣言判決を下していることは，

ドイツの連邦憲法裁判所の司法積極主義的な傾向を示しているといえようお

フランスと同様， ドイツでもまた，法令の事前審査制度の存在にもかかわらず，裁判所

25) Beyme自身も， 150の法律の選択が複雑な要因に依存しており，したがって problematischであるこ
とは認めている (Beyme1997 : 8.66). しかし，本稿の関心からすると，少なくとも，連邦憲法裁判所が

法律の無効ないし違憲を確認したケースを系統的に重視してケースを抽出した一一司法積極主義に舗ったバ

イアスが意図的にかけられている-ーという問題は見当たらない点で，信頼できるデータであるといえる.

26) なお， Reuter (2001 : 8.113)は， 1951年から 1999年までの連邦憲法裁判所の判決を分析し，判決

で無効とされたり違憲と確認された法令はー…法令全体に関するものと個別の規定に関するもの，全部無効

と一部無効をすべてあわせて一一連邦レベルで 361件に上ると指摘している.もちろん，ここで無効ない

し違憲とされた法令の重要性はさまざまであるが，しかし，わずか 5種 6件といわれる日本とは比較にな

らない積櫨さであることは確認できょう.
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が事後的に活発な違憲審査を行い，実際にも少なからぬ法令が違憲の判断を受けていると

いう事実が確認できる.

(3)法令の事前審査機関の役割認識と裁判所の役割認識

以上の比較法的知見を踏まえるならば，法令の厳格な事前審査の存在が論理必然的に

裁判所の事後的な違憲審査の余地をなくすわけではないことになる.日本の最高裁判所の

違憲判決の少なさを説明する理由としては，内閣法制局による厳格な事前審査の存在を指

摘するだけでは足りず，この両者を媒介する別の理由一一別言するならば，等しく法令の

事前審査が存在するにもかかわらずフランス・ドイツの違憲審査制の積極的な運用と日本

の消極的な運用を分けている原因一ーがさらに探求される必要がある.

その際に重要な手がかりとなるのが，法令の事前審査機関の役割認識と裁判所の役割認

識の異同である.政府部内の法令の事前審査機関が，法令の憲法適合性の審査を行うとし

ても，その基準がもっぱら形式的側面での適合性・整合性の審査になることは想像に難く

ない.法令の実質的内容(政策)は政府ないし担当官庁によって決定されており，同じ政

府の組織が正面からそれに異を唱えるのは難しいと考えられ，ただ，それらの法令も，憲

法を頂点とする現行法体系と適合的・整合的でなければならないという制約に服するが

ゆえに，その点に限定しての事前審査が行われるのである(たとえば，先に引用したように，

平岡(1997Jは，内関法制局の審査が形式的側面に重点があることを明言しており，また， ドイツ

の司法省の行う事前審査も形式面に重点を置いた Rechtsformichkeitの審査である). もちろん，

法律の形式的審査を通じて法律の実施的内容が影響を受けるという事態はありうるであろ

うが，しかし，それは間接的・反射的効果なのであって，審査が政策内容に直接に吟味を

加えるということはあまりないであろう.

これに対して，違憲審査権を行使する裁判所の場合には，それとは別の角度から，たと

えば憲法的価値の実現あるいは基本的人権(基本権)の擁護の立場から，法律の実質的内

容に審査を加えるという事態は十分考えられる.もちろん，この場合でも，裁判所が法律

の内容を政府や議会と同じ視点で一一たとえば政策の呂的適合性や効率性の点から一一審

査するわけではないし，また，きわめて高度の政治的判断を要求される事案については，

裁判所が自制の立場をとることもしばしば見られるであろう.しかし，違憲審査機関とし

ての裁判所が，自らを憲法的価値の擁護者あるいは基本的人権の擁護者として位置づける

度合いが高ければ高いほど，当該裁判所が，法律の内容を憲法の命ずる価値の実現あるい

は基本的人権の保障の観点から厳密に審査し結果として違憲の判決を下す可能性は高ま

るであろう.そのような違憲審査機関としての裁判所の役割認識は，おのずと，法令の形
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式的側面の審査を行う事前審査機関の役割認識とは異なったものとなるはずである.

フランスとドイツについて確認された事実，すなわち，法令の事前審査制度の存在にも

かかわらず，裁判所が違憲審査権を積極的に行使し，多数の違憲判決を下しているという

事態は，このような法令の事前審査機関の役割認識と裁判所の役割認識の違いないしズレ

によって説明できるのではないであろうか.違憲審査権の行使主体である裁判所が，法令

の事前審査機関とは異なる役割認識を持っているがゆえに，そこに違憲審査制の固有の機

能領域が開けてくるのであり，この点でフランスの憲法院が， 1971年の結社の自由判決

で，本来憲法(第5共和制憲法)には人権規定が存在しないにもかかわらず憲法前文を手

がかりにして人権保障の規範的根拠を自ら作り出すという無理をしてさえも，人権保障機

関としてのメタモルフォーゼを遂げたことが，フランスの違憲審査制の活発化の重要な契

機となったことは示唆的である.

他方，日本について内閣法制局の厳格な事前審査の存在が違憲判決の少なさの原国であ

るという説明は，暗黙のうちに，法令の事前審査機関である内関法制局の役割と事後的な

違憲審査機関である最高裁判所の役割の均質性という前提を合意しているように思われ

る.事前審査機関と事後審査機関の役割の均質性を前提としてはじめて，事前審査が機能

すればするだけ事後審査の必要が減少するといえるからである.日本で内閣法制局の厳格

な事前審査が最高裁判所の司法消極主義の原因であるとするならば，それは，最高裁判所

が内閣法制局とまったく同一であるとはいわないまでもかなりの程度近似した役割観を持

っているからではないであろうか.そのような条件の下においてであれば，確かに，内閣

法制局の審査が厳格であればあるほど，最高裁判所が違憲審査権を行使する必要はなくな

るはずであり，当然違憲判決の数は少なくなるといえよう.

その意味で，法令の事前審査制度と違憲審査制度の関係を考える場合には，事前審査機

関の役割観と裁判所の役割観との重なりないしズレの度合いが重要である.今，裁判所

が自己の役割を基本的にどのように考えているかを，あらためて「司法の役割観(judicial

role concep七ion)Jと呼ぶことにする27) 次節では，日本の最高裁判所の役割観を，内閣法

制局の役割観と比較対照しながら検証してみることにする.

27) “judicial role conception"という用語は， Pritchett (1948 ; 1954)， Gibson (1978) らの研究でも重

要な位置づけを与えられている概念である.ただし，本稿では，個々の裁判官が抱く考え方ではなく，裁判

所，とくにその中心的・指導的裁判官集団の中で共有されている集合的な考え方のレベルに着呂している.

なお，個人の態度レベルに着目する行動主義的な司法研究(態度モデル)に対する批判として盛場してきた

新制度論 (newinstitutionalism)的な研究動向の中で，司法機関のもつ集合的な役割認識やインフォーマ

ルなルールが広く「制度」を構成する要素としてあらためて注目されている.詳しくは別の機会に論じたい

と考えているが，さしあたり， Smith (1988)， Clayton and Gillman (1999)を参照.
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4.最高裁判所の役割観

内閣法制局と最高裁判所の役割観の異同を知る上で興味深い素材を提供しているのが，

2003年5月15日の衆議院憲法調査会の「統治機構のあり方に関する調査小委員会J(第3

回)での参考人意見である.この会議では，津野修・前内閣法制局長官と山口繁・前最高

裁判所長官が同時に参考人としての招致され，それぞれ， I内閣法制局の組織及びその憲

法解釈についてJI我が国の憲法裁判制度及び最高裁判所による違憲審査権の行使につい

て」と題する意見を述べているお

(1)内閣法制局の憲法解釈一一論理性の強調

この参考人意見において津野前内関法制局長官が強調するのは，内閣法制局が行う憲法

解釈の論理的性格である.津野前長官によれば，内閣法制局が行う「憲法等の解釈は，規

定の文言，趣旨等に即して，立案者の意図等も考慮し，議論の積重ねのあるものについて

は全体の整合性を保つことにも留意して，確定されるべきものである./政府による憲法

解釈は，このような論理的追究の結果であり，政府が自由に変更することができるような

ものではないJ(強調は筆者)と述べている.さらに津野前長官は，憲法解釈の論理性とい

うことに関連して，憲法解釈は論理的に確定すべきものである以上， Iそのような考え方

に基づいて示された政府の憲法解釈につきましては，政府がこのような考え方を離れて自

由に変更できるという性質のものではないJとも述べ，論理性ということがときの政府の

政策や意見によって左右されるものではないことも強調している.

内開法制局が行う憲法解釈がこのような意味で「論理的」なものであることは，内閣法

制局の一貫した立場である.たとえば， 1978年4月3日の参議院予算委員会で当時の真

田秀夫内閣法制局長官は， I憲法をはじめ法令の解釈は，当該法令の規定の文言，趣旨等

に期しつつ，それが法規範として持つ意味内容を論理的に追求し，確定することであるか

ら，それぞれの解釈者にとって論理的に得られる正しい結論は当然一つしかなく，幾つか

の結論の中からある政策に合致するものを選択して採用すればよいという性質のもので

28) 以下の津野前内閣法制局長官および山口前最高裁判所長官の参考意見については， 2003年 5月 15日

衆議院憲法調査会「統治機構のあり方に関する調査小委員会J(第 3回)の衆議院ホームページ上の会議録
(http:j jwww.shugiin.go.jpjindex.nsfjhtmljindex-kaigirok 

99 



特集 「法の支配」の現代的位相

はないことは明らかであるj(強調は筆者)と答弁しており 29) また， 1998年12月7日の

衆議続予算委員会でも，当時の大森政輔内閣法制局長官が，内閣法制局の行う憲法解釈に

ついて「憲法を初め法令の解釈と申しますのは，当該法令の規定の文言，趣旨等に射しつ

つ，立法者の意図あるいはその背景となる社会情勢等を考慮し，また，議論の積み重ねの

あるものにつきましては，全体の整合性に留意して，論理的に確定すべき性質のものであ

るというふうに考え，日ごろそのような立場からその見解を申し上げているわけでござい

ます./したがいまして，政府の憲法解釈等につきましては，このような考え方に基づき

まして，それぞれ論理的な追求の結果として示してきたものでございまして，一般論とし

えば，政府がこのような考え方を離れて自由にこれすなわち憲法上の見解を変更する

ことは，そういう性質のものではないと言わざるを得ないと思いますj(強調は筆者)と答

弁している30)

このように，内関法制局においては，憲法解釈の論理性が強調され，法案の憲法適合性

を論理的・形式的に審査することが自己の役割であると考えられている.

(2)最高裁判所の憲法解釈一一司法の自制の強調

津野前内罰法制局長官に続いて，次に，山口前最高裁判所長官が， I最高裁判所裁判官

として憲法適合性の判断をするにつき実際にどんなことを考えているのか」という観点か

ら参考人意見を述べている.最高裁判所の長官の職にあった者が，系統的に憲法裁判およ

び違憲審査権行使の理念・運用について意見を公表することはあまり例がないことから，

最高裁判所の役割観を伺い知る上では貴重な資料である31)

山口前長官の参考人意見は，まず， I諸外国の憲法裁判制度jとしてアメリカ， ドイツ，

フランスの憲法裁判制度について説明を加えた上で，諸外国と日本との裁判所を取り

く環境の違いを指摘している.そこで山口前長官が論及するのは，①「多民族国家である

かどうかj，②「連邦制か中央集権体制かj，③「政権交代の有無j，④「立法過程におけ

る法案チェックの有無j，⑤「裁量上告制(サーシオレーライ)の問題jなどの諸点である.

そして，それぞれの点について諸外国と日本を比較し，結論として，それらの点での違い

が日本における違憲判決の少なさの原因であるのとの認識が示している.すなわち，日本

29) 1978 (昭和 53)年4月 3日，第 84回間会参議院予算委員会会議録第 23号 3項.

30) 1998 (平成 10)年 12月 7日，第 144回国会衆議院予算委員会議録第 2号 16頁.

31) なお，その他の例としては，第 3代の最高裁判所長官横田喜三郎が退官後関もなくの時期に発表した横

田 (1968)がある.同書の特徴を，奥平 (1995: 33頁)は， n違憲審査権の行使は慎重にJという主張を
貫徹するために書かれたものjと評している O 以下で検討する山口前長官の参考人意見との連続性が興味深

し¥
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では違憲判決の数が少ないことに触れた上で， Iこうした状況を招来しておりますのは，

前に申しましたような種々の事情が影響しているゆえであろうかと考えております.少な

かるべくして少なかったというのが私の認識であります.最高裁判所が，例えば可法消極

という一つの立場をとって事件の処理に当たっているわけではありませんJ.

その上で，意見の後半部分において，最高裁の憲法解釈に臨む姿勢を次のように要約的

に述べている. Iいつの時代もそうでありましょうが，最高裁判所の各裁判官は，ある事

件につきまして憲法適合性が問題になった場合，憲法の単なる文理解釈ではなく，その条

文の真に意図するところ，条文の趣旨，目的，それからそれが制定されるに至りました立

法事実というものを点検いたします.それから，当該ケース，この事実，これは司法事実

あるいは判決事実と申しますが，それはどういうものか，両者を比較，吟味，検討するわ

けであります.さらには，憲法解釈をした場合のいわゆる射程距離，その影響がどこまで

及ぶか，一般的な判例法理として示すべきかどうか.さらには，政治的色彩の濃いテーマ

であれば，司法がどこまで判断を示すべきか，あるいは政治にゆだねるべきか，プランダ

イス・ルールを採用すべきかどうか，その辺も考えます./その際には，司法の機能，本

質をどのように考えるか.すなわち，裁判官の任命が選挙によっていない点で直接の民主

的基盤を持たない司法が，政治問題にどこまで介入し口出しすべきであるか.それから最

後に，憲法判断の最終的な実効性がどのようにして確保されるのか.そのあたりの点につ

きまして総合考慮いたしました上で結論を出されるのでありますJ.

以上の山口前長官の参考人意見のうち，日本で、違憲判決が少ないことがはたして「少な

かるべくして少なかった」といえるのかどうかについては別途あらためて検討する必要が

あるが，ここでは，引用部分の最後の箇所で， I苛法の機能，本質」として政治問題にど

こまで介入すべきか，また，これも政治部門との関係を念頭においてのことであると思わ

れるが，憲法判断の最終的な実効性がどのようにして確保されるのか，という問題が憲法

判断の重要な考慮要素として指摘されていることに注呂しておこう.

この点は，周知の通り，かねてから憲法学の議論において，最高裁判所の判決が，統治

行為論や議会の立法裁量を広範に認める議論を展開していることとの関連で，最高裁判所

が過度に政治部門の判断を尊重しているのではないかとして問題とされてきた点である

が32) 実は，山口前長官の意見の中でも，この点に関わって，いくつかの重要な特徴を

読み取ることができる.

第 1に，山口前長官の参考人意見ではアメリカ， ドイツ，フランスの例が詳細に紹介

されているが，特徴的であるのは，これらの諸国の裁判所で人権保障の発展に重要な寄与

32) さしあたり奥平 (1995)，小林 (1994)，戸波 (1999)の各論文を参照.
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をしたものとしてあげられる判決にはほとんど言及がないことである.たとえば，アメリ

カのブラウン判決33) あるいは本稿でも触れたフランスの結社の自由判決，さらにはド

イツで基本権擁護の点で重要な機能をはたしている憲法異議の判決34)については，ほと

んどまったく触れられていない.

他方，諸外国の判決等で，別紙の参考資料を用意してまで詳しく言及されているのは，

可法の自制(政治部門への敬譲)に関わる一群の判決である.たとえば，アメリカの場合

には， 1930年代のニューデイール立法の違憲判断をめぐる最高裁判所の判例変更がとり

あげられ35) そこでは，裁判所が選挙に示された国民の判断に従っていることが強調さ

れる.また，同じアメリカについては，憲法判断回避に関するプランダイス・ルールにつ

いても詳しく言及されている.さらにドイツについては， 1952年に当時の東西冷戦の状

況下でヨーロッパの防衛のためヨーロッパ防衛共同体(国際軍)の設立に関する条約の承

認が議会の案件となり，議会の少数派が連邦憲法裁判所に提訴したのに対して，連邦憲法

裁判所が，事件の政治的重要性にかんがみ審理を停止し，まもなく行われる選挙の結果を

待つという態度をとったヨーロッパ防衛共同体条約事件36)である.

これらはいずれも，裁判所の政治部門への敬譲，司法の自制という点から系統的に理解

できるものである.すなわち，諸外国の比較法的事例を参照するに際して，一方で，各国

で憲法的価舘の擁護あるいは人権保障の発展の観点から注目されている判決群は系統的に

言及がなく，他方で，政治部門への敬譲，司法の自制に関わる判決(理論)群が系統的に

参照されていることになる.もちろん，憲法的価値の擁護ないし人権保障の発展と政治部

門への敬譲ないし司法の自制は，各国の違憲審査制の運用を左右する 2つの重要なベク

トルであり，後者に関する判決(理論)に言及することは決して不自然なことではない.

しかし，あえて前者の問題には言及を控え，後者についてのみ一面的に強調しているとこ

ろに，裁判所の役割についての一定の選択が現れているように思われる.

実際，意見表明後の質疑の過程では，もっぱら，司法の自制を強調する回答が続くこと

になる.たとえば，裁判所が政治的問題について消極的過ぎるのではないかとの委員から

の質問に対して「いろいろなお立場からいろいろな御批判のあることは十分承知しており

ますけれども，やはり政治の問題と苛法の問題ときっちり分けて考えていかなければなら

ないだろうと思います./司法でこういう判断をしたらめり張りがついて政治的に解決の

33) Brown v.Board of Education， 347 U.S. 483 (1954). 
34) 憲法異議の制度が個人の基本権の保護にきわめて重要な意義をはたしていることは多くの論者によって

指摘されているが，たとえば，戸波 (1994: 54頁)参照.

35) 最高裁判所は，当初，ルーズベルト大統領が打ち出した積極的な経済統制立法を私的財産権の保障，経

済活動の自由の観点から違憲と判断していたが， 1936年の大統領選挙におけるルーズベルト大統領の圧倒

的な再選の後，ニューデイール立法の合憲判決を下す立場に転じた.

36) 開事件については渡辺 (2003: 9頁)参照.
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糸口も見えてくるのではないかという趣旨のようなことをおっしゃっておられたように思

いますけれども，もしそうであるとすれば，やはり政治の場できちんと判断を示していっ

ていただくのが，今，津野参考人もおっしゃられたように，王道ではないかというふうに

私どもは思っております」と述べ，また，統治行為論の問題についても， r統治行為論の
問題でありますけれども，先ほど来御説明申しましたように，国民の選挙によって選ばれ

た立法機関である国会，これが現に存在しているわけでありまして，司法と申しますのは

直接国民によって選ばれた存在ではない，したがいまして，司法権というものには本質的

な制約がある，やはりその制約の中で考えていくべきであるということで，統治行為論に

つきましでも，その司法の本質にふさわしいかどうかという観点から考えていかなければ

ならない」ことを強調している.

この山口前長官の意見の特徴は，ヨーロッパ諸国の憲法裁判官たちの意見と比較して

みると，より明瞭になるかもしれない.たとえば，フランス憲法院の裁判官であったジャ

ツク・ロベール (JacquesRobert)は，その講演で，憲法院による憲法保障(違憲審査)

の限界にふれながらも，憲法院が， 1970年代以降，市民の基本的自由の擁護者としての

役割を確立してきたことを確認し，議会との関係では「市民の基本的な公的自由を行使

するための保障を立法者が制限する(保障の程度をさげる)ことは禁止される」との立

場を明言している(ロベール 1996).また， ドイツの連邦憲法裁判所のリンバッハ (Jutta

Limbach)前長官は，政治部門に対する敬譲を当然の前提としながらも，しかし，裁判所

(連邦憲法裁判所)が， r法の機関」として， r政治に法のたがをはめる (diePolitik in das 
Recht einbinden) J役割を強調し，そのことに不可避的に伴う政治的な効果をあえて引き

受けようとする立場を表明している (Limbach1998 : 8.134). ロベール裁判官もリンバ

ッハ前長官も，裁判所が政治部門とまったく同じスタンスで政治問題に介入することは許

されないとする点では山口前長官の意見と異なるところはない.違いが見られるのは，裁

判所が「市民の基本的自由の擁護者Jとしてあるいは「法の機関」として判断することが

不可避的に政治的意味を持つ次元についての評価であり，ロベール裁判官が市民の基本的

自由を制限する立法が某止されることを明言し，あるいは，リンバッハ前長官が裁判所の

「政治に法のたがをはめるJ役割を重視するのに対して，山口前最高裁判所長官の意見で

は，その点においてより自制的・謙抑的であるように思われる.

裁判所は違憲審査権の運用における自己の役割について，いくつかの異なった選択をな

しうる.それは制度の影響を受けると同時に，たとえば， 1970年代のフランス憲法院の

例に見られるように一ーさらに言えば，アメリカ合衆国最高裁判所が自らに司法審査権が
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存在することを宣言したマーベリー判決37)もそうであったように一一裁判所自身が選び

取るものでもあるが，日本の最高裁判所の役割観において第 1次的に関心が向けられて

いるのは，人権保障や憲法的価値の擁護といった観点よりは，より強く，司法の自制，政

治部門の決定への影響の回避であるように伺われる.政治への実質的な影響を可能な限

り回避しようとするならば，違憲審査制度が機能する領域は自ずと縮小し，残される領域

は，政治部門の決定に実質的な影響を及ぼさない論理的・形式的審査だけになるかもしれ

ない.そして，それこそが，内閣法制局が事前に余すところなく先取りしている活動領域

なのである.内閣法制局の事前審査が違憲審査の機能領域を小さくするという説明は，こ

のような内閣法制局と最高裁判所が基本的に同じ役割を共有するという条件の下ではじめ

て成り立つものであり，その意味で，内閣法制局の活動と違憲審査制の運用の 2つの現

象を媒介するものとしての司法の役割観が決定的に重要なのである.

5. むすび

以上，本稿では，日本の最高裁判所による違憲審査制の運用が消極的である理由の 1

っとして主張される，内閣法制局の厳格な事前審査があるために裁判所が事後的に違憲判

決を下す必要がなくなっているという説明について，比較法社会学的な視角から検証して

きた.日本と同様法令の厳格な事前審査の制度が存在するにもかかわらず，憲法院ないし

連邦憲法裁判所が違憲審査制を積極的に運用し多くの違憲判決を下しているフランスやド

イツの例を参考にするならば，内閣法制局による厳格な事前審査の存在が直ちに違憲審査

制の消極的な運用をもたらしているとはいえない.裁判所がその役割について，政治への

介入を極度に自制する役割観をとっていることが重要な媒介要因であり，そのような条件

の下で，内閣法制局のはたす役割と裁判所がはたす役割の重なりが大きなものとなり，そ

の結果，内閣法制局がまず時間的に先行して厳密な審査を行うことがその後の(事後的な)

可法審査の機能領域を小さなものにしているのである.他方，フランスやドイツでは，裁

判所が憲法的価値，とりわけ基本的人権(基本権)の擁護者としての役割認識を強く持っ

ている結果，形式的側面の審査に重点を寵く事前審査機関の役割とのズレが相対的に大き

なものとなり，この事前審査機関の活動に還元されない機能領域において，活発な違憲審

査活動が展開されていることになる.

内閣法制局の事前審査の存在は確かに最高裁判所の事後的な審査の領域を狭めている

37) Marbury v. Madisonぅ5む.8.(lCrach) 137 (1803). 
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が，それは論理必然的な関係ではなく，最高裁判所による一定の役割観の選択という媒介

要因が重要であるーーその点の違いが日本とフランス・ドイツの違憲審査制の運用の違い

をもたらしているーーというのが本稿の結論である.

以上を前提に，最後に，本稿の主題に関連する 2つの問題に言及し，今後の課題を確

認しておこう.

その第 1は，違憲審査制の積極的な運用がもたらす事態，とくにそれが政治部門の決

定に及ぼす影響をどう評価するかという問題についてである.フランスの憲法院やドイツ

の連邦憲法裁判所の積極的な違憲審査制の運用が定着するとともに，フランスでも， ドイ

ツでも，法と政治に関わる状況が根本的に変化したことが指摘されている.とりわけ議会

での少数派がしばしば法案の合憲性を争い，裁判所(憲法院，連邦憲法裁判所)に提訴する

結果，法案の審議をめぐる議会の論争が，当該法案の合憲性をめぐる法的論争に転化し，

しばしば裁判官が政治的問題のキャステイングボードを握ることにもなっている.この

ような現象をどのように評価すべきかは難しい問題であり，両国でも賛否さまざまな議論

がある38) その中で， 1つの注目すべき視角を提示しているのは，比較政治学の立場から

ヨーロッパの違憲審査制を考察した Shapiroや Stone(Stone Sweet) らの研究である.か

れらは，ヨーロッパの政治において憲法)裁判所がさまざまな次元で立法に影響を及

ぼす強力な存在となっていることを確認するとともに，実効的な違憲審査制の存在が政

治過程における憲法的デイアローグを活性化させ，議会での議論のクオリティを変える役

割をはたしていることを積極的に評価する議論を展開している (Shapiroand Stone 1994; 

Stone Sweet 2000). 他方，筆者は，そのような指摘を念頭に置きつつ，日本では政治的・

公共的議論空間において裁判所の存在が余りにも希薄であること (r司法の不在J) を指摘

したことがある(佐藤 2002).ヨーロッパの政治における裁判所の存在が「過剰Jである

のか，あるいは，日本の政治における裁判所の「不在jが問題であるのかは一概には決着

のつけられない難しい問題ではあるが，そのためにもまず，彼我の憲法政治における裁判

所の役割について実証的な研究が積み重ねられる必要があり，比較法社会学の観点からそ

の問題の解明に寄与するが筆者の今後の重要な課題の 1つである.

第2に，本稿では，法令の事前審査制と違憲審査制の運用の関を媒介し，日本とフラ

ンス・ドイツの違憲審査制の運用の違いをもたらした要因として， I司法の役割観」の重

要性を指摘したが，この点については，次に，それではこの百本とフランス・ドイツの可

38) たとえば，フランスでは， I裁判官統治Jの是非をめぐる問題として活発に議論されているが，この点
に関する最近のブラシスの憲法学者の議論を整理・論評するものとして，山元 (2003/2004)参賠.また，

ドイツについては， 1990年代半ばの連邦憲法裁判所の積極的な違憲判決(いわゆる「座り込みデモ判決j

「十字架像判決JIr兵士は殺人者だj判決JI財産税判決Jなど)をめぐって生じた激しい議論について，畑
尻 (1997)，服部 (1999)が詳しく紹介している.
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法の役割観の違いは何によってもたらされたのかをあらためて検討する必要がある.こ

の点で直ちに想起されるのは，フランスもドイツも独立の憲法裁判所制度を採用してい

るという点であろう.確かに，独立の憲法裁判所を設けていることは，その構成員(裁判

官)に憲法的価値の擁護者としての自覚を持たせ政治過程への介入に積極的な役割観を促

す方向で作用している可能性がある.しかし他方，これに対しては，日本と同様(という

よりも日本の違憲審査艇がそのモデルとした)アメリカ合衆国では，通常裁判所である連邦最

高裁判所が積極的な違憲審査活動を行い，政治過程で重要な役割をはたしていることに注

しなければならない.日本の裁判所に政治への介入を厳しく自制する役割観をもたらし

ている要因は，単に通常裁判所か憲法裁判所かという側面だけではなく，さらにl幅広い文

脈で検討される必要がある.本稿冒頭に紹介したように，日本の司法消極主義の原因とし

ては多様な要因が指摘されており，それらについてあらためて， r可法の役割観jの形成
要因という角度から整理してみる必要がある.これもまた，本稿が残した重要な課題であ

る.

以上の通り，本稿は今後にいくつかの重要な課題を残すものではあるが，さしあたり，

日本における違憲判決の少なさの原因として内閣法制局による厳格な法令の事前審査の存

在を指摘する説明について，比較法社会学的な分析を加え，内閣法制局による法令の厳格

な事前審査が藍ちに事後的な違憲審査制の機能の縮小をもたらすわけではなく，日本でそ

のような事態が生じているのは，最高裁判所が，政治への介入を厳しく自制する役割観を

選択している結果であることを明らかにしたことをもって本稿を閉じることとしたい.
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