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Ⅰ 序説

所謂抽象的違憲審査権を裁判所に対して認め

ないのが善いのか悪いのかの判断はなかなか断

案の出ない難しい問題である。

現代民主政治の状況に鑑みれば違憲審査権を

裁判所に留保することに理由があるとしても，

やはり，広汎に失する違憲審査権を裁判所に与

えようとする行方は民主主義の本質に適合しな

いと解すべきだろう。

所謂司法消極主義論に拠れば，違憲審査権の

行使は本来寡頭政的なものだから，限定された

方法で為さるべきことが肝要であるのに，誤っ

て，違憲審査権を積極的に行使すべきだとする

と，主権的な多数意思に反対を宣し，而も，斯

様な支配的な多数の判断を司法的判断を以て代

える危険な誤魔化しになる1）。

違憲審査に欠く可からざる原則たる消極主義

の説く如く，違憲審査権は明白な場合例外的に

法律を違憲無効にすることに存在理由を持つだ

けだとしても，違憲審査は民主主義に加えられ

る抑制であって，多数決主義的民主主義の立場

に立てば正当化出来ないという消極主義の見

解，殊に，抽象的違憲審査権を認める違憲審査

制は民主主義の原則に反するという違憲審査の

非民主性を強調する論拠の当否の究明を要する

のではなかろうか。

Ⅱ 憲法八一条と抽象的違憲審査権

周知の如く，明治憲法は所謂法律審査権に就

き明示の授権を為さなかったから，黙示的に認

めているとする説もあったが，裁判所は憲法の

明示の授権ある場合に限ると解した。

日本国憲法第八一条は法律の内容が憲法の内

容に違反していないかどうかを審査する権限を

明示に認めた2）。

裁判所に法律に対する実質的審査権を新たに

認めたことは裁判所に憲法の終局的解釈権―

憲法の具体的意味を終局的に確定する権限―

を認めたことを意味する。

憲法八一条の公権的解釈に拠れば，最高裁判

所は法律に関し違憲審査権を有するが，裁判所

に係属する事件で法律の憲法適合性が争われる

場合，その点の終局的決定権は最高裁判所に留

保されるという意味に於てであるから，下級裁

判所もこの権限を有する。

法律の合憲性審査に基く判断が下級裁判所の

裁判によって為され，その裁判が確定した場合，

未だ最高裁判所に依る判例変更の可能性が残さ

れているから，その下級裁判所の合憲性判断は

その訴訟当事者に対してのみ効力を有すると解

すべきだろうが，最高裁判所の裁判でその法律

審査権に基き法律が違憲又は合憲と判断された

場合，判例の変更を認めると法的安定性を害す

るから，違憲又は合憲判断が為されたことに因

って法律の無効又は有効が一般的に確定すると

見るべきだろうと思う。

最高裁判所の判例乃至通説に拠れば，最高裁

判所は具体的事件の裁判に於てしかその違憲審
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査権を行使し得ない。言い換えれば，最高裁判

所は具体的事件と懸隔した抽象的審査を為し得

ない。

然しながら，憲法八一条は上の如き所謂具体

的違憲審査権以外に最高裁判所に対してだけ憲

法に於て特に定める権限（詰，抽象的違憲審査

権）を授権していると解すべき余地があるので

はなかろうか。

即ち，最高裁判所は憲法の疑義に関し抽象的

に判断を下す権限も亦併有すると解すべきだろ

うと思う。

抽象的違憲審査制では具体的事件が存在しな

くとも憲法の解釈に関する疑義のある場合最高

裁判所に出訴し，解決を求めることが出来る。

憲法裁判に於ける成行の如何によっては，法

律は効力を失うことになるから，最高裁判所の

抽象的違憲審査権は議会で制定した法律を廃止

する権限である。

憲法の解釈に就き，具体的事件と懸隔して公

権的に，最高裁判所に決定させようというのは

必ずしも望ましいことではないだろう。

民主主義的法治国家に於て，政治的乃至実際

的合目的性の見地から，憲法裁判権を掣肘する

目的で，理論的よりは寧ろ政策的考慮を拠とし

て，屡，所謂統治行為が認められることがある。

元来，統治行為はその概念の起源に於て又そ

の後の発展に於ても政府の政治的権力行為とい

う徴表と裁判所が裁判を拒否するという徴表位

しか明らかになっていないが，統治行為論の論

拠を民主主義の原理に由来する裁判権の限界に

求めている3）。

斯様に統治行為論は民主主義に鑑みて政治性

ある国家行為には裁判権は及ばないと主張し，

裁判所の自制による違憲審査権の放棄を正当と

する。

最高裁判所は「国家統治の基本に関する政治

性ある国家行為の如きは法律上の争訟となり，

有効無効の判断が可能であっても，斯かる国家

行為は裁判所の審査権の外にあり，その判断は

主権者たる国民に対して政治的責任を負うとこ

ろの政府，国会等の政治部門の判断に委され，

最終的には国民の政治判断に委ねられているも

のと解すべきである」と判決し4），政治性ある

国家行為の有効無効の判断を民主的政策形成を

推進する政治部門に任すべく，違憲審査権を放

棄した。

憲法は政治的な法である。而も，憲法の解釈

は複数の可能性の内の何かの選択という実践的

価値判断であるから，何れの価値選択もその主

観性を免れない。

斯様に，違憲審査に法創造機能が認められる

ならば，違憲審査は民主的政策判断を司法的判

断を以て代えることになって，民主主義に加え

られる抑制であるということになるだろう。

自由が究極目的として前提されているという

条件の許に於てのみ民主主義は正しい政治形体

であるから5），立法が精神的自由を害う場合，

厳重な違憲審査が要求されるという限りで，違

憲審査権は存在理由を持つ。

然しながら，統治行為論の説く如き民主主義

の原理に由来する裁判権の限界の論拠は正当と

思われるので，最高裁判所の抽象的違憲審査権

は民主主義の精神に合致しないし，普通の状態

では危険であると言えよう6）。

Ⅲ 民主主義と違憲審査権

民主主義の中核的な原理は批判と宣伝の自由

と多数決である。民主主義が，自由と平等を擁

護する点で，殊に，民主主義と独裁主義とを対

比して，相対的に（究極価値の選択が問題とな

る場合，価値相対主義の主張が妥当するから，

民主主義の政治原理を絶対的には正当化出来な

いが）7）優れていることを指摘出来るだろうと

思う。

尤も，自由と平等を民主主義の基礎として措

定し，その実現の為の原理―権力分立，多数

決，代表民主制による立法，法による行政と裁

判―を採択する民主主義こそ自由と平等の実

現という目的に適った体制であるというのは民

主主義の正しさの論証にはならぬかも知れぬが

（同語反復だから）8），民主主義と独裁主義を比
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較するならば，次の如く敷衍出来るだろう9）。

独裁主義は民主主義の反対物である。

独裁制の許に於ては国民主権主義乃至議会主

義は単なる形式的なものになってしまってい

る。そこでは表現の自由や集会結社の自由が認

められぬ許で無く，其処か絶対的権威に基く政

党だけが存立出来，選挙に於ける普通，平等，

直接，秘密の諸原則も形骸化してしまっている。

独裁主義の原理の許では議院内閣主義も否定

せられている。そこでは議会が政府に対して影

響力を及ぼすことは認められていない。

独裁制に於て権力分立主義は強く否定せられ

ている。そこでは立法権も行政権も区別せられ

ていないから，議会の参与を欠く立法が恒常的

に行われる結果，法律による行政の原理は意味

を失ってしまっている。

独裁主義は法治主義に対しては必ずしも反対

しない。然しながら，裁判官は独裁主義世界観

を持たなければならぬとせられることに徴して

も明らかな如く，司法権の独立の原則は民主制

の許に於ける程完全であり得ぬ。

民主主義的政治観は個人を価値規準とし，国

家を個人の固有の権利の保障の為の手段と成

し，個人の固有の権利を国家権力によって侵害

せらるべからざるものとする。

然るに，独裁主義的政治観は超個人的全体を

絶対価値とし，個人をこの絶対価値の存立の為

の手段と成し，国家に対抗し得る個人の固有の

権利を認めない。

従って，独裁制では基本的人権は保障せられ

ていない。

上の如く，独裁制に於て否定せられている議

会主義，議院内閣主義，権力分立主義，法治主

義，司法国家主義，基本的人権尊重主義等は民

主主義と自由主義を表象する原理でないものは

ない。

従って，それ等の諸原理から成る民主主義的

政治形体は独裁主義的政治形体よりも自由と平

等という究極価値の達成の為の一層優れた目的

合理的な手段であると言って良いだろう。

議会主義は議会の代表的性格によって特徴付

けられている。即ち，議会は人民との間に選挙

という繋を持ち，而も，選挙は批判と宣伝の自

由を前提している。

議会主義と不可分な議院内閣主義は，次の四

つの条件，即ち，部分的利害でなく，一般的政

策によって分れた政党，多数党の支配，少数党

による多数党の決定の容認，無茶な動きに対す

る反発によって平衡を保つ流動的な政治的意見

の相互作用によって成り立っている10）。

国民代表議院で多数を占める政党は内閣を組

織する権利を与えられるから，政党の仕事は政

府の為に議会で多数を維持することにある。

下院が三政党以上に分れている場合，政府の

下院に対する支配は必然的に弱められ，政府は

議会を支配することが出来ない。何故なら，下

院で多数を占める為には，二政党以上が結合す

ることを必要とし，提携政党は遅かれ早かれ分

裂する傾向があるから，重大な意見の相異を来

す場合，政府は議会での反対投票によって倒さ

れるからである。

二政党制の長所は政府が責任を持って批判す

る野党によって注意深く批判されることが出来

ることにある。

斯様な代表議会に必然的に伴う技術的構造の

問題として一院制乃至二院制の問題がある。

ケルゼンは一院制が民主主義の理念に適合

し，二院制は民主的原理を稀薄にすると論じた。

「二院が一院の重複にならぬ為には違った風に

構成されねばならぬが，若し一方が完全に民主

的であるとするなら，他方は民主的性格に欠陥

が生ぜざるを得ぬ」11）。

蓋し，正論と言う可きだろうと思う。

民主主義が議会主義を要求する場合，選挙は

民主主義実現の程度にとって決定的である12）。

一般に，代表の方法の発展の究極の目標が比

例代表法にあることは殆ど異論の余地がないと

言われているが13），選挙の目的は正確な国民代

表を確保することにあるのかどうかが民主主義

から問題になり得るだろう。

現代民主主義国家に於ては支配的な政治的意

見が議会で主張される公算があることを以て議
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会が代表的性格を有すると考えるべきであっ

て，選挙の目的は政府の首長を選挙により指名

する結果になる所謂直接民主制の実現にあると

言って良いのではなかろうか14）。

枝葉末節ながら，勿論，民主主義の理念に照

して不合理な選挙法の改廃を議会が怠ったりす

ると，民主主義にとって欠く可からざる多数決

は灰燼に帰してしまうだろう。

斯様に，批判と宣伝の自由を侵犯する立法が

為されたり，違憲と断ぜられるべき選挙法によ

る選挙が行われたりする場合の如く，議会主義

が民主主義の原理を実現し得ていない状況の許

に於て民主主義の危機が起って来る15）。

民主主義の前提条件である批判と宣伝の自由

を侵犯する立法は民主主義の基礎を崩すから，

斯様な危機状況に於て違憲審査権は民主主義を

回復させる為批判と宣伝の自由を侵犯する法律

を違憲無効にすることに存在理由を持つ。

又，最高裁判所が選挙区に於ける議員定数の

不均衡を違憲と断ずるならば，無効の議員定数

配分規定による選挙は違憲無効と断ぜられるべ

きだろうから，違憲無効の選挙が行われるよう

な議会主義の地盤を揺がす状態の中で最高裁判

所の違憲審査権は民主主義に貢献出来るだろ

う。

然しながら，民主主義の政治原理はその運用

さえ妥当であるならば，抽象的違憲審査権の発

動の余地無からしむるに至るであろうと思う。

Ⅳ 結語

一般に，法律による自由の擁護から法律によ

る自由の抑圧への反転の結果立憲主義を保持す

る為違憲審査制が採り入れられるようになっ

たと言われているが16），民主主義は本質的に見

解の闘争の為の自由な舞台の開放を要求するか

ら17），違憲審査の基準として，経済的自由を制

限する法律は合憲性の推定を受けるのに反して

精神的自由を制限する法律は違憲性の推定を受

けるという所謂二重基準論が提唱せられてい

る18）。

議会が批判と宣伝の自由を制限する法律の改

廃を怠ったりする場合，厳格に拘束されてはな

らない批判と宣伝の自由に関する事件に於て裁

判所が民主主義を推進する役割を果す19）。

民主主義国家に於て国家意志の決定は代表民

主主義による多数決に従うということが条件と

なる。多数決による意志決定はそれに先立つ慎

重な熟慮によってすべての側の論拠が自由に秤

に掛けられなければならない。

代表者に対する国民による警戒が永続するな

らば，民主主義はその不賢明さを救う為に裁判

所に依存する必要はないだろう。

憲法解釈はその主観性を免れ得ないならば，

抽象的違憲審査権と民主主義は支配的な多数に

よる政治と寡頭政との対立になる。

批判と宣伝の自由の立憲主義的保障が確保さ

れるならば，抽象的違憲審査制は民主主義の原

則に反するということになるだろう。
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