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早稲田大学法学部　中島徹ゼミナール　　　　　　　　　　　　　　　　　　　町田幸司

B問題　合憲側 立論 Battle Type

　     　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　

【論題】上記法案が違憲判決を受けたためにAは憲法改正に着手し、「選挙に基づいて就任する職務について、両性の均等な参画を促進するための積極的施策を行うことは、国の責務である。」という条項を新設し、憲法第１５条に第５項として追加させることに成功したと仮定する。（なお、これ以外の条項に変更はない）。これを不服とする古参の憲法学者Bは、そもそもこの憲法改正は立憲主義的憲法の基本原理である法の下の平等を踏みにじるものであって、男性であるがゆえに参政権について不利な扱いを受ける可能性が高いとして当該憲法改正行為の違憲性を主張して裁判所に提訴した。この主張の適否について検討せよ。（なお、Bの訴訟提起の適格性については、不問とする）

我々合憲側は、以下

1. 改正された憲法15条5項に対する違憲審査は不可能である事

2. 改正された憲法15条5項は目的・手段の相当性・合理性を有する事

の二点につき立証し、憲法学者Bによる訴訟提起が不適当である事を主張する。

憲法１５条５項に対する違憲審査の可能性
まず司法審査について、諸外国との制度比較の後、主に日本国憲法96条との関係で裁判所は憲法条項に対する違憲審査権を有しない事につき立証する。

（1）海外の憲法改正制度

憲法改正限界説の立場とり、基本法(憲法)改正に内容的制約を課していると解されるドイツ基本法は、その７９条3項
で「基本法の変更は、連邦制度及び憲法第1条
及び第20条
にうたわれている基本原則の変更は認められない」としている。これは基本法の改正限界を明示し、これを担保するために憲法裁判所は、法令・基本法改正法案に対する違憲審査権を有する
。憲法裁判所のこのような権能は、議会の有する憲法改正権に対する司法審査権の優越を示すものである。つまり、第一に79条3項で担保され、保護される原則が、他の憲法規範に対して上位規範であるから、憲法規範内部に価値序列が存在する事、第二に、79条三項の範囲内において、場合によっては憲法裁判所は議会すら援用できない、憲法制定権をも援用する可能性があること。以上の二点を意味すると考えられる。　　　

また、基本法79条2項は「このような法律は、連邦議会議員の3分の2および連邦参議院の表決数の3分の2の賛成を必要とする」として、基本法改正の発議・決定権を議会に委ね、国民による承認を要件としていない。

一方フランスでは、憲法改正行為に対する司法審査を憲法院は行わない。それは、「一般意思の表明としての法律」の至高性という原則を掲げ、最終的に主権者の名において法令等に正統性を与えてきたからである。憲法院が、法律について司法審査を行える期間が、法律制定後実施までの一定期間内という、いわゆる「モラトリアム」の時期に限られるのも、こうした背景が影響していると考えられる。従って、フランスで憲法制定権力は、「適当と考える形式において憲法的価値を有する諸規定を廃止、修正、補充することが許容される」のであり、「憲法典の中に、憲法的価値を有する規範ないし原理への抵触を目的とする新しい規定を挿入することは何ら妨げられない」
と解されている。憲法院が一貫して憲法改正行為に対する違憲判決を出さないのは、以上のように、議会の意思は人民主権概念に基づく一般意志に他ならず、その意思を否定することは理論上背理であると考えるからである。

（2）司法審査の可能性

以上を前提として日本国憲法を検討した場合、第一点として改正の限界を明文で示した条文は存在せず、従って、日本国憲法内に憲法規範の上下関係が存在すると解する事は出来ない。また、第二に、日本国憲法96条
の定める改正手続では、議会は「各議員の総議員の三分の二をもってこれ(憲法の改正)を発議し」うるに留まり、最終的な承認権は国民投票に留保されている。第二項で公布は「国民の名で」これを行う、としている以上、96条に基づき改正手続を実行した場合、この改正に対する最終的な正当性を主権者たる国民求めている、と解する事が出来るから、従って憲法改正行為は憲法制定権力の発動である。ドイツは、憲法改正を決議するのはあくまで「議会」であり、憲法裁判所が違憲審査権を行使してとしても、国民の決定を直接覆しているわけではないので、国民主権原理と直接衝突するわけではないと解する余地がある。しかし日本の制度下においては、国民の承認を直接覆すことになるので、完全に国民主権原理と衝突することになる。また、裁判所に国民の承認以上の「民主的正統性」が存在するとは考えにくい。とすれば、違憲審査をする裁判官の役割は、日本国憲法下において、違憲な法内容は法律制定という形式ではなく、憲法改正で定立するように指示する、という意味での「転轍手」
としての役割にとどまるべきである。以上の理由から、日本国憲法下では裁判所が憲法改正行為に対する司法審査を行うことは不可能であるといわざるを得ない。
またそもそも法規は、その規律する社会の事情を基礎として存在するものであるから、社会的事情の変更によって法規が改変されるのは当然である。国家がある法規について、「永久に改正しない」と定めたとしても、それに一定の配慮が働く余地はあったとしても、実際上無意味である。
さらに、過去に行使された憲法制定権力が将来の国民の憲法制定権力を拘束することは、その権力が始原性を有する以上、矛盾している。

（なお、仮に、憲法に改正の限界を認めたとしても、憲法改正限界論にとって、改正の限界をふみこえた憲法変更は、その憲法のアイデンティティが否定され、まったく新しい法秩序が成立したことを意味する。ひとつの憲法が別の憲法にとってかわられた後で、もはや実効性を失ってしまった先行する憲法秩序を基準として、新しい憲法が無効だと尚宣言する事は、実定法に関する法的議論としてはそもそも無意味である。改正された「憲法」は法としての妥当性を持たず、旧憲法に照らせば無効であるとの主張は、その後、前の憲法が復活した場合には、当該変動は『違法な改正』として正当性をもつ事もありえる。しかし、これがその後長期にわたって定着し、変動後の憲法体制が最終的に社会の大部分のメンバーによって広く受容られた場合、もはや革命は「革命」ではなくなり、逆に旧憲法から導かれる改正の限界は『旧法』として、つまり現在では効力を有しない法として、その有効性を主張しえ得なくなる。）

よって、国民主権の究極的な担保としての憲法制定権力は、「適当と考える形式において憲法的価値を有する諸規定を廃止、修正、補充することが許容される」のであって、したがって、日本国憲法96条に基づく改正手続においても「憲法典の中に、憲法的価値を有する規範ないし原理への抵触を目的とする新しい規定を挿入することは何ら妨げられない」
と解される。

（3）結論

以上から、本問においても当該憲法改正行為に対して、裁判所が審査を及ぼすことは不可能である。裁判所が、国民承認を覆す権能を持つ正当性も妥当性も見出せない。よって憲法学者Ｂの主張は裁判所に対して提訴するものとしては不適当なものである。

憲法第１５条５項自体の正当性・相当性に関する論証

さて、本問に於いて、15条5項によって正統化されうるアファーマティヴ・アクション（以下AAとする）の具体的な制定法は示されておらず、また憲法学者B側も改正行為の違憲性につき訴訟提起をなしている事から、AAの具体的内容を審査する必要はない。改正された憲法についての司法審査の可能性については上述のとおり検討する事は事実上不可能といえる。それでもなおこの条文につき、念のため従来の法体系との整合性の問題、つまり新設された第15条5項と既存の憲法条項、特に14・15・44条との関係で15条5項が、日本国憲法の理念からの逸脱を意味するものでは無い事、及びAA実施の一般的意義につき、以下論証する。

　（1）法の下の平等
まず、憲法第14条は法の下の平等を規定する。ここでいう「平等」とは、全ての国民を法的に均等に取り扱い、その自由な活動を保証するという形式的平等だけでなく、社会的・経済的弱者に対して、より厚く保護を与え、それによって他の国民と同等の自由と、生存を保障する実質的平等を含む概念である
。もちろん近年実質的平等が重視される傾向にあるといっても、それを実現する国の法的義務が「法の下の平等」から直ちに生ずるという趣旨ではない。法的な義務は憲法の他の条項を通じて具体化されるのであり、平等原則との関係では実質的平等の実現は国の政治的義務にとどまる。ただ、法の下の平等に言う「平等」の意味は、実質的平等の思想を抜きにして解することは出来ないので、平等原則に反するか反しないかの基準とされている「合理的な取り扱いの違い」に当たるか否かを判定するに際しては、実質的平等の趣旨が最大限考慮されなければならない。したがって、実質的平等を達成するために形式的平等を制限する法令などが、その理由で合憲となる場合はありうる。

(2) 日本の現状からのAAの必要性の論証

一方、日本における女性の政治的権利は、1945年10月11日のマッカーサーによる民主化のための5大改革指示に従い、同年12月の選挙法改正により、憲法改正に先行して確立された。しかし、1946年4月の衆議院議員選挙で女性は早くも選挙権・被選挙権を行使し、39名の女性議員が誕生したものの、その後長らく衆議院の女性議員率は1～2%台を推移した。平成に入り小選挙区比例代表並立制の導入を契機としてその比率は多少増加に転じたものの、平成14年1月で尚7.5％であり、立候補者に占める女性の割合も14.4％に留まっている。その他、女性の政治参画の現状はここに示したとおり、満足のいくものではない。（また参議院における占有比率は15.4%、都道府県、市区町村議会の平均は6.5%である。公務員採用者、同管理職の女性占有率は、国家公務員の職務1級の女性割合は34.3%であるが、本省準課長・課長相当級となると女件割合は約1%にとどまる。政令指定都市で管理職の女性占有率は5.4%である。）

確かに女性には現在選挙権と同時に、被選挙権が保障されており、性別禁止条項も整備されている。人口も女性の方が男性より数的に多い。しかしそれにもかかわらず、女性による政治的権利の「正当な行使の結果」が、女性の過少代表という現状が導き出すのならば、戦後日本が実施してきた女性参政権確立のための施策は、不十分なものであったと言わざるを得ない。とすれば、日本においては女性の政治参画には今なお障壁があるといわざるを得えず、両性の政治参画における平等は、男性と同等の選挙権・被選挙権を付与する形式的平等だけでは達成されないといえる。

もちろん女性が人類の半分を占めているからといって、直ちに公職に就く女性の数を半分にしなければならないという結論を導くことは出来ない。しかし、女性が政治的マイノリティとして差別されてきた歴史と、人類の半分を占めるはずの女性が国家の代表として占める割合があまりにも少ない現状を鑑みれば、成員比例代表の実現の過程としての女性の国政参与を実現するための措置として、AAは妥当性と合理性を持つといえるだろう。

事実、各国ではご覧のように、積極的是正措置によって軒並み女性の政治参画が促進されてきた。（たとえばフランスではパリテ法により、市町村議会議員選挙では女性議員率が21.8％（1995年）→47.5％（2001年）と大幅に増加した。韓国では、政党法を改正し、「政党は、比例代表全国選挙区国会議員選挙候補者及び比例代表選挙区市・道議会議員選挙候補者中100分の30以上を女性で推薦しなければならない」とした結果、女性議員の増加が見られた。また、韓国では、2002年までの時限的な措置として、女性国家公務員の採用に関して数値目標を設定している。。女性採用目標制が導入された1996年は、女性の国家公務員試験合格率が26.5％であったが、2001年には33.4％に増加した。）
したがってこのような立法措置は、女性の政治参画が不十分な日本の現状において、極めて効果的であるといえる。

（3）条文の整合性

また、日本国憲法においては、第44条前段が「両議院の議員及びその選挙人の資格は、法律でこれを定める」としている以上、第15条1項で保障された参政権・選挙権の具体的内容は制定法レベルで確定されることになると考えられる。もっとも前記44条前段の趣旨は議会に選挙権の具体的内容の確定に関し、無制約な立法裁量を認めるというものではなく、14条の平等原則は勿論、44条後段の差別禁止規定などの制約が課される事は事実である。

しかし選挙権は、いわゆる「優越的権利」
の地位に基づいて、主権者の権利とされているのだから、権利としての本質に内在する制約以外の制約については、厳格な審査が要請される可能性がある。そこで第15条5項を、44条後段の規制との適合性について検討したとしても、尚歴史的に積み重ねられ、今なお現存する女性に対する差別慣行を打破し、女性の被選挙権のアクセスを阻害するものを取り除くためには、形式的な平等から一歩踏み出さない限り、達成されない。その理由は前述の通りであり、従ってその必要性は十分肯定されるといえる。また、そもそも第44条後段により、性別による差別の禁止を明文化した最大の理由は、根も葉もない偏見によって不当な差別を受け続けた女性の地位を、憲法によって保障することで、その地位を回復させることであったはず
だ。とすれば、新設15条5項が既存条文との齟齬をきたしているとはいえず、むしろ憲法の理念を具体化する一例であるといえる。

　
結論

以上から憲法第15条5項は、憲法学者Bが主張するような法の下の平等を踏みにじるようなものではなく、むしろ法の下の平等が持つ本来の意味をより明確化した条項であるといえる。なお、男性であるがゆえに参政権について不当な扱いを受けるか否かについては立法裁量にゆだねられるが、その立法目的が、成員比例代表の実現と、女性の政治的アクセスが阻害されてきた歴史的差別慣行からの脱却というやむにやまれぬ利益にあり、かつその目的達成のための手段が合理性を有するのであれば、AAは認められるといえる。

以上で、B問題合憲側の立論を終了する。
� 第79条　（3）この基本法の変更によって、連邦の諸ランとへの編成、立法に際しての諸ラントの原則的協力、または第一条および第二〇条にうたわれている基本原則に触れることは許されない。


� 第1条  　(1)人間の尊厳は不可侵である。これを尊重し、および保護することは、すべての国家権力の義務である。     (2)ドイツ国民は、それゆえに、侵すことのできない、かつ譲り渡すことのできない人権を、世界のあらゆる人間社会、平和および正義の基礎として認める。                                                             (3) 以下の基本権は、直接に妥当する法として、立法、執行権および司法を拘束する。 


� 第20条 　(1) ドイツ連邦共和国は、民主的かつ社会的連邦国家である。 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　(2) すべての国家権力は、国民より発する。国家権力は、国民により、選挙および投票によって、ならびに立法、執行権および司法の特別の機関を通じて行使される。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　(3) 立法は、憲法的秩序に拘束され、執行権および司法は、法律および法に拘束される。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　(4) すべてのドイツ人は、この秩序を除去しようと企てる何人に対しても、他の救済手段が存在しないときは、抵抗権を有する。 


� 第93条以下に規定


� 欧州連合条約のための憲法改正と憲法院―判旨


� 第96条　（1）この憲法の改正は、各議員の総議員の三分の二以上の賛成で、国会が、これを発議し、国民に提案してその承認を経なければならない。この承認には、特別の国民投票または国会の定める選挙の際行はれる投票において、その過半数の参政を必要とする。（2）憲法改正について前項の承認を経たときは、天皇は、国民の名で、この憲法と一体をなすものとして、直ちにこれを公布する。


� 樋口陽一「国法学


� 佐々木惣一「憲法改正問題の処理」


� 欧州連合条約のための憲法改正と憲法院―判旨


� 芦部信喜　前掲「憲法」


� 芦部信喜　前掲


� 糠塚康江　前掲


�　芦部信喜「参院選定数訴訟と立法府の裁量」


�　ベアテ・シロタ・ゴートン「１９４５年のクリスマス」





