問題Ａ違憲側立論

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　三輪　直

否定側は論題に対し、以下の点を主張する。

１．国民主権の原理に反する

２．公務員は全体の奉仕者であって、一部の奉仕者ではない

３．政治参加における平等を侵す

１．国民主権の原理に反する

　日本における国民主権の原理を解釈する前提として、近代憲法の基本的観念について確認する。歴史過程としては、１８世紀末の近代市民革命を経て、国民単位で成立する領域国家の手に権力を集中すると同時に、その集権国家によって身分制秩序を解体し、個人を解放した。つまり、一方で国家＝国民主権、他方で人一般としての個人を主体とする人権が成立したのである。

また、近代憲法は、すべて個人は互いに平等な存在であり、生まれながらの自然権を有するものであることを前提として、それが実定化するという形で制定されてきた。それは、すべての価値の根源は個人にあるという思想を基礎においている。したがって、政治権力の究極の根拠も個人、すなわち国民に存しなくてはならないから、憲法を実定化する主体は国民にあり、国民が憲法制定権力の保持者であると考えられた。このように自然権思想と国民の憲法制定権力の思想とは不可分の関係にあるのである。また、国民の憲法制定権力は、実定憲法においては「国民主権」として制度化されることになるので、人権規範は主権原理とも不可分の関係にある。

そして日本国憲法も、そのような近代憲法の国家観を共有している。日本国憲法前文だけから日本国憲法の人権に関する基本思想を読み取ることは困難であるが、しかし「自由」（人権）と「国民主権」とが密接に結び合いながら全体として広義の「民主主義」を構成するという考えが示されている。すなわち、憲法制定の目的が人権と平和の確保にあり、そのためには、国民主権の原理に則り、国民による憲法の制定でなければならないという思想に立脚している。

　このような人権（自由）は、何よりも「人間の尊厳」の原理なしには認められない。その意味で、「個人主義」は日本国憲法の最も基本的な原理の一つといえる。この点で憲法１３条が、まず「個人の尊厳」を謳い、「生命、自由及び幸福追求する国民の権利」が国政上「最大の尊重を必要とする」と規定するのは、それを明確化している。

したがって、国民主権は、すべての政治的価値の源泉が個人にあるとする個人主義を前提として、人間の尊厳性から論理必然的に出てくる原理といえる。

　そうした個人に基づいた国民主権の原理によれば、権力が正統性を持つためには、原理を宣言するにとどまらず、原理を宣言する憲法自体の正統性が主権の存する個々の国民の憲法制定権力ないし憲法改正権に帰せられなければならないし、諸権力の組織・運営方法も国民が主権を有すると言いうるような一定の要求を満たさなければならない。日本国憲法において前者を表したものが憲法改正における国民投票制であり、国政における正統な組織方法を国民の側から見て具体化したものが参政権、とりわけ選挙権である。

　権力を国民が正統化するという論理から導かれるのは、個人は国政に参加するという資格をただ国民であること（および意思決定能力など）で得るということである。選挙権や被選挙権に何らかの区別を持ち込み差を設けることは、個々人の差異を敢えて最大限捨象しそれにより個人の自由をできる限り保証しようとした近代憲法の原則に背くものであり、それを原理的に正統化するため全国民の意思を忠実に反映させようとする投票価値の平等を定めた近代的な選挙の理念とも衝突するものである。

　また、社会的に様々な差異が存在する中、男女の差異だけを選挙権ならびに被選挙権において特別視する理由は存在しない。仮に国家の実質的な権利の担い手を国家を構成する諸集団と考えた場合でも、性別による二分が政治的にもっとも妥当な分類とは考え難く、その分類のみを法律により社会に強いる理由はさらに乏しい。

２．公務員は全体の奉仕者であって、一部の奉仕者ではない

日本国憲法では、公務員および国会議員の性質について、１５条２項｢すべて公務員は、全体の奉仕者であつて、一部の奉仕者ではない。｣、４３条１項｢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。｣と規定している。政治を、全体の利益を目指すのではなく、諸集団の利害調整の場と捉え、各集団に属する選挙人は議員を自分の利益の代弁者として選び、議員がその集団の利益を最大化するように働くという、ロビー活動の発達したアメリカに見られるような仕組みは、この条文の規定に抵触する。本法案のような制度の導入は、性差による「男性」と「女性」という利害集団の形成を促し、それらによって選ばれる「男性議員」「女性議員」という「一部の奉仕者」を生み出すことになる。

もっとも、日本においても、集団や勢力の意見を代表する政治家が長年存在し、それらの調整によって政治が行われている実態を無視は出来ない。もっと言えば、「一にして不可分の共和国」を標榜するフランスの政治とてそうであろう。「全体の利益」「公益」と言えるものがそもそもの存在するのかの保証がなく、仮にあったとしてもそれが個人の幸福にどう繋がるかなどさらに不明確である以上、自己の利益を議会で代弁する者に票を投じるのは打算的な人間として当然と言える。

にも拘らずこうした条文が存在することの意義とは、議会が完全な利害衝突そのものの場になることを、「全体の利益」というような大義名分への譲歩から抑制する働きにあるといえよう。

しかしそのように議会における利害調整の機能を認めたとしても、本法案には疑問が残る。

一つには、先ほども述べたような、男女という差異の特別視の意味である。言い換えれば、「男性」「女性」という利害集団が現に存在するのかという問いである。もし社会に利害集団が存在し、その利益を追求しようとすれば、平等な選挙権によりその構成員数に応じた代表が議会へ送られ利害の調整が図られるはずである。それを阻害する要因があるならば当然それは除かれねばならないが、その方法は熟慮されるべきである。仮に「女性」という利害集団が存在し、社会における女性差別が女性の政界進出の妨げになっている場合でも、その解決手段としての本法案におけるような実質的な一定の「割り当て」は果たして適当であるだろうか。後にも述べるが、制度導入により被選挙権ないし選挙権に影響を受ける者がいる以上、その方法は可能な限り制限的でないものである必要があると考えられる。

もう一つは、社会にそうした集団があるにせよないにせよ、政府が社会における利害集団を形成ないしその助長をしても良いのかという問題である。本法案に基づく選挙が行われるようになれば、「男性」「女性」という集団が政治的にも社会的にも明確になる。もし利害集団としての「男性」「女性」など存在しないにも拘らず、男女を区分するこのような制度を導入することは、集団を政府が意図的に作出することであり、それは国民の自由な意志の歪曲である。仮に既に利害集団としての男女が存在するとしてその国政への正確な反映が望ましいとしても、そのように分割を政府が助長して良いのかという同様の問題は残る。それは結果的に「一部の奉仕者」を政府が作り出すことであり、少なくとも建前としては「全体の利益」を想定する、「全国民を代表する選挙された議員」による議会が構成されるという憲法の要請を無視することである。

３．政治参加における平等を侵す

まず、１４条１項の規定の｢法の下の平等｣は、国政全般を拘束する法原則であり、法の適用についての平等だけでなく、法の内容についての平等も当然要求する
。法適用の平等が確保されても、法内容が不平等ならば、およそ平等の保障は図れないからである。

次に、特定者の権利実現が著しく制約されている場合、根拠や目的・手段が合理的な範囲に限って、事実上の平等を促進することを目的とする暫定的な措置をとることは憲法１４条には違反しない。なぜなら、合理的な異なる取扱いまでが許されないとすると、個人の努力ではいかんともし難い生来的事情によって実質的な不平等を解消することができず、かえって人格的価値の不平等を招く。

だが、それを解決しようとする試みは、「結果の平等」までを内包し、権利や自由を侵害する逆差別を引き起こす恐れがある。

それでは、何が合理的な区別的取扱いであり、何が不合理な差別的取り扱いであるか、個別に検討しなければならない。具体的には①実質的平等を目指すものか形式的平等を目指すものか、②差別禁止事由が憲法１４条１項後段所定の事由であるか、③差別的取扱いによって侵害される権利ないし利益が選挙権や精神的自由のように民主制の基盤となるような人権か等を考慮し判断されるべきである。

本問についてそれぞれ検討すると、①本法案は男女の議員数の実質的平等を目指すものであり、②差別禁止事由が、性別によるものであり、憲法１４条１項後段事由にあたり、③差別的取扱いによって侵害される権利は選挙権ならびに被選挙権という民主制の基盤となる権利であることから、本法案の合憲性はa.立法目的が必要不可欠か、およびb.その手段が必要最小限度の手段であるかという厳格な基準によって判断される。

a.立法目的

得られる利益が、議会における変化だと考えることは出来る。しかし、この法律によって国政がどのように変化するかについては、現状、何か確たる保証があるわけではない。クオータ制やパリテ制度の導入推進論者のように、女性議員が増えれば政治の質が一変するという主張もある。しかし、それらには単に性別において「女性」の議員が増えるということではなく、候補者の他の性質や現在の政治状況をも鑑みての希望的な観測が多く含まれていると言える。国政における多様な意見の反映ということを念頭におくとしても、性別による違いだけを取り上げるのは不自然である。単に女性議員が増えることによる特別の利益は認められない。

もし得られる利益をおそらくは本法案の達成目標たる、社会における女性差別の解消と考えたらどうなるであろうか。確かにこれは一定の評価を下すことの出来る利益であろうが、この場合は手段との関連が問題となる。

b.手段の妥当性

　このようなアファーマティブ・アクション（以下ＡＡ）は現実にある、形式的な平等を定めただけでは解消され得ない差別・不平等に対し実質的な救済を達成する手段として理解されてきた。この法案における解消されるべき差別とは、女性に対する差別である。しかし、政治レベルにおける男女同数を目指すこのような試みが、社会レベルの女性差別を解消させる方向へ向かうかというと、必ずしもそうは言えない。差別とは結局は意識の問題だからである。

女性議員の数が増えれば、女性の社会参画を促す多くの法律が作られるであろう。だがそれは必然と現在の差別に対する積極的な働きかけ（ＡＡと呼べるかどうかは別にして）を含み、男性と女性の利害の対立を呼び、政治参加の上での差も相まって、より社会における男女の差を明確にする。それは差別の解消に必要な意識の差の埋め立てではなく、むしろ拡大である。そうした社会意識はさらに議会にも反映され、両性はそれぞれの性の議員を選び、議員は自分を選出した性別のための行動を取ることになる。そのような形に国家が分裂することは、たとえ日本社会の多元性を認めるとしても、国民の多くが望まないであろう。そこまでではないにしろ、両性の差があらゆる面で強く意識されることで差別が強まらないと言い切ることはできない。

　近年、ＡＡに違う視点からの評価として「多元性の確保」による利益という点が挙げられている。しかしそのような視点からしても本法案の効果は疑わしい。まず本法案は、マイノリティとの共生などについて論じられる「社会における多元性の確保」という目的でのＡＡではない。女性は数においてマイノリティではないし、社会において文化的に埋没させられ早急な保護が求められているわけでもない。そして「議会における多元性の確保」の意義は確定できず、ましてやもし、社会における多元化・多様性を議会のレベルにおいて反映させようとするならば、二元的に性別の違いだけに着目することが無意味なのは述べてきた通りである。

　むしろ諸外国では、女性議員は政党がそれぞれ独自に女性の候補を多く立てることにより増えてきた例も多くあり、実質的に数を割り当てる本法案は女性の自立や政党の独自性という面でも問題をはらんでいると言える。そもそも、諸集団の人口や分布の構成に合わせて議員数を完全に正確に割り当てることなど不可能だということは忘れられてはならないだろう。

　さらには、日本の女性議員の数は近年増加傾向にある。自然なこの流れを敢えて変えなければならない緊急の必要性はどこにも存在しない。

したがって、本法案の直接の女性議員を増やすことによる政策的利益はあいまいであり認められず、その達成すべき目標である女性差別の解消を利益としてそのための手段と考えても、より差別を助長する恐れがあり、必要不可欠どころか、合理性が疑われる。

以上、よって、本法案は違憲である。
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