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B問題　肯定（憲法学者B）側　立論

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　石山直希

我々肯定側は、以下の論題を論証し、日本国内閣総理大臣Aによる憲法改正を違憲とし、無効とする事を主張します。

論題１　改正された憲法15条５項に関する違憲審査の可能性

論題２　改正された憲法15条5項の正当性及び相当性

まず、論題１から始めます。

（１、憲法改正限界説）

日本国憲法は、96条で憲法改正の手続きを定めています。近代憲法の目的が基本的人権を保障する為の国家権力の制限だ（②）とすれば、前国家的権力であり国民主権の発動としての制憲権と、法の支配たる立憲主義は、その相互補完の関係により、諸権利の変更に制約を課しているものと思われます（②１００－１０１項参照）。憲法の目的を守るこのような立憲主義により、制憲権は憲法制定により消費し尽くされ、成立した憲法は、自身に内在するルールに従ってのみ運用され変更されるべきであり、よって改正権が、この憲法に内在するルールを超える変更を憲法に及ぼす事は背理であると思われます（①３８４－３８５頁参照）。

さらに、近代憲法は、すべての個人は、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、それを実定化するという形で制定されました。このことは、自然権思想と制憲権との不可分性とともに、制憲権ですらも自然権に拘束されることを意味することになります。よって、この自然権に改正権も拘束されると解されます（③１０頁参照）。

又、憲法の保障する人権規定及び人権保障は、個人の尊厳によって支えられた自由の規範であり、自然権を実定化したものです。これを憲法の中核をなす｢根本規範｣と呼び、それを守る国民主権と立憲主義の相互補完作用とともに、これに反する改正は近代憲法の本質を否定する事であり、許されません（②３９－４２頁参照）。

以上、憲法の改正には限界が存在し、改正の限界を越える憲法改正行為は違憲の憲法改正・制憲行為として法的には許されないと結論付けます。

（２、憲法改正行為に対する違憲審査の肯定）

これまで、憲法の改正には限界があると論じてきました。ところで、本問の「憲法改正」は１５条５項も追加のみという、部分的な変更である点に着目した場合、改正前後で変更部分以外の変革はなされていないことに留意する必要があります（②１１５頁参照）。なぜなら、このような場合国家機関、なかでも裁判所の権能・組織等は変更前と何ら変わることなく連続性を持って運営されており、たとえ１５条５項の新設が改正権の限界を超えるものであったとしても、事実の上でも法秩序全般に渡っての革命が発生したとは認めがたく、また「新憲法」が、改正条項を経由する事で暗に「旧憲法」との連続性を自己主張している以上、裁判所には「旧憲法」秩序との連続性を持った役割が、「新憲法」秩序の下でも与えられていると解せば、裁判所は「旧憲法」下において妥当していた憲法の改正の限界を「新憲法」の下でも尚引き続き擁護する義務を９９条に基づき負うと考えられます。つまり、裁判所は「新憲法」の下においても尚、改正行為時の「旧憲法」に基づき違憲審査権を行使する事が求められているのではないでしょうか。

（３、裁判官の正統性）質問されたら言う。

　　　　
（４、総理大臣による憲法改正案の提出の問題点）

　　　　ところで、本問において、内閣総理大臣Aは自ら憲法改正案を国会に提出していますが、この行為はそもそも96条において国会のみに憲法改正案の提出権が与えられている事が条文上明らかである点、及び国会という立法府に比べて、民主的正統性レベルの低い行政たる内閣が、自らの権限を抑制する憲法というルールを、自らイニシアティブを取って提案する点が問題となるはずです。（⑥１０７４－１０７６項参照）

　　　　以上、憲法改正には限界があり、その限界を超える改正につき民主主義の危機を打破する必要性から、及び手続き上憲法改正の発議に瑕疵がある可能性から、憲法15条５項が改正の限界を超える明らかな改正権の濫用である憲法改正である場合に、憲法96条の擁護義務から裁判所に求められる違憲審査の可能性があると主張します。

次に論証２について主張します。

（１、参政権の定義の定立）

　　　　本問において改正をされた憲法15条5項は、参政権に対する実質的な制限条項であり、参政権の性質から言ってそのような制限を許容しえるかが問題となるはずです。そもそも基本的人権とは｢人間としての権利｣と｢市民としての権利｣に二分される権利であり、選挙権等参政権は意思決定能力を持った主権者としての市民の権利です。つまり自然権ではなく、実定法上の権利として、主権者を構成する参政能力を備えた成人である各市民の主権行使の権利であると考えます（⑤８－９項参照）。逆を言えば、その制約は政治的判断能力の有無という主権者としての市民の資格に内在する最小限の制約にとどめられる必要があります。そしてこのような最小限の制約を超える制約をもたらす憲法改正は、参政権という基本的人権を侵害する以上、改正権の逸脱であると解せざるを得ません。

　　　　本問において、憲法15条5項は議員職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を国の責務と明示しており、積極的差別是正措置、アファーマティブアクション（以下AA）の実行的措置を規定する立法を期待した条文であると思われます。このように憲法15条5項はその実行性確保のため実質的な手段として立法を要請していると解される以上、AAの手段としての合理性が否定されれば、仮にその目的が傾聴に値するものであったとしても、その正当性は否定されるはずです。以下、憲法15条5項の違憲性を論じるに当たり、AAの目的の正当性とその手段の合理性を考えていきます。

（２、参政権にAAを実施する際の正当化根拠に対する疑問）

　　　　思うに、AAそれ自体に与えられた使命・目的は、マイノリティ集団に対する歴史的・もしく　　　　　　　　　

　　　は社会的に存在する根深い偏見の打破とそれにより失われた実質的な平等の回復、もしくはマイ

　　　ノリティを含む諸単位による多元的な社会そのものの実現・維持にあると考えられます。（⑦48

　　　―５８項参照）

（①実質的平等の回復を目的としたAA）

まず初めに、実質的平等の回復を目的としたAAに関しては、

　　　　現実世界において個人は不平等な社会の中で人生を出発させ、その中で生活しつづける以上、個々人の置かれた具体的状況を考慮せずに法的処遇においてだけ形式的な平等を貫いても、諸個人の間に結果の不平等が発生することは明らかです。しかし、形式的平等を超えて結果の平等までも憲法の平等原則に求めれば、憲法の二つの基本理念である平等と自由が矛盾抵触することとなります（⑦４９－５１項）。よって憲法14条は基本的に形式的平等を保障していると解釈すべきです。しかし本条が要請するAAは女性への被選挙権の保証という機会の平等を与えるだけでなく、その選挙の結果として男女比が一定になるよう求めている以上、明らかに14条の平等保障を超えた結果の平等をも要請しているといえます。又、本問のように、一部の女性の被選挙権を結果の平等を求める上で優遇する事は、もう一方の男性の選挙権・被選挙権を侵害するだけで無く、男性に投票しようと思っている女性の選挙権を侵害する行為であり、そのような有権者が14条によって保証されるべき形式的平等をも侵害する他、優遇措置を女性だからという理由で受ける事になるため、実質的な男女同権を目指しつつも、結果として「女性は弱い」という烙印を押すに等く、かえって差別慣行を助長する可能性すらあります（⑦５５－５７項）。以上、平等回復を目的とするAAは明らかに憲法14条の定める平等違反であり、憲法原則の許容範囲を逸脱している他、その手段としての合理性も疑わしいものであると言わざるを得ません。

　　　

（②多元的な要素が社会的に存在する状態そのものの実現・維持）　

　　　　次に、多元的な要素が社会的に存在する状態そのものの実現・維持を目的としたAAに関しては、そもそも日本は多元的社会への移行を必要とするほど分裂した社会ではないのではないでしょうか。アメリカのような多民族国家においては、個々民族の独立性を維持する必要性も生まれてくるかもしれませんが、日本においてその必要性をどこまで肯定できるでしょうか。

　　　　又、この目的に挙げられるマイノリティに女性を含める事事態にも疑問が呈されるはずです。はたして、女性はアメリカの立場の弱い少数民族のような、保護しなくては消えてしまうようなマイノリティでしょうか？人間はそもそも男か女かであり、数の上でも同数である女性を、AAによって保護すべき消えゆくマイノリティの判断する事は不可能ではないでしょうか。

（４、AAの実用性への疑問）

　　　次に、日本の選挙制度下においてのAAの効果について論じます。

日本の現行選挙制度下でAAを導入し、その後の選挙で直ちに女性議員の増加と言う結果を導　　　　　けるかどうかについて、外国の先例を基に考察していきます。日本の選挙制度は、下院である衆議　院は小選挙区比例代表並立制（拘束名簿式）、上院である参議院は中選挙区比例代表並立制（非拘　束名簿式）を採用しています。パリテ法により実際にAAが行われたフランスの例を見ると、拘束　名簿式の比例代表制では法律施行前と比べ女性議員率が倍増したのに比べ、小選挙区制では10.7％　から12.3％への微増に留まりました（⑨２１６－２１７項参照）。フランスにおいては、1997年にEUにおける女性議員　率が当時15か国中やっと最下位を脱するような状況からの改善が重大な政治的要請へと繋がって、積極的是正施策として憲法改正にまでいたることになりました（⑧６２－６３項参照）。しかし、上述したようにパリテは、拘束名簿式の比例代表制でしか実効性を持ちませんでした。一方で、女性議員率がはるかにフランスより高い北欧（例、平成14年版『男女共同参画白書』によれば下院又は一院制の女性議員率はスウェーデンで42.7％、ノルウェーで36.4％）での女性の政治参画促進の取り組みは、女性団体の活動に政党が呼応する形で進展し、又ドイツ（例、同ドイツは31.7％）では、女性の政治参画促進の取り組みが政党間の競争原理として働き、着実な成果を納めています（⑧６０項参照）。

以上のことを総合して考えれば、憲法15条5項によって積極的是正措置を許容する効果よりも、国政だけにとどまらない、男女共同参画社会基本法や男女共同参画社会基本計画によって支えられる社会的な変化とそれによってうまれる女性の政治参画への社会的な要求が政党の競争原理と結びつく事でうまれる相乗効果のほうがはるかに高いはずです。

　　　よって、この憲法15条5項の改正は、又手段の合理性をもとても肯定しえません。

（５、結論）

　　　以上、憲法15条5項の改正は、その目的の正当性と目的達成のための手段を委任した法律の手　　　　　

　　段の合理性は肯定されえず、そのような積極的な是正措置による法理論の崩壊と他人の参政権侵害

　　を引き起こし、またその効果としての実質的な国会議員男女比率の是正もかなり疑わしいのです。

　　このような、憲法改正に対する違憲審査は裁判所の責務であり、以上の点から違憲であると判断さ

　　れると考えます。
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補足

（３、裁判官の正統性）

ところで、この場合、なぜ、裁判官が憲法改正行為に対してまで違憲審査を及ぼすことができるのか、裁判官にそれほど強い民主的正統性は認められるのであろうか、といういわゆる違憲審査（裁判官）の正統性の論点が、「転轍」の論理の次の段階として出てくる可能性があります。改正権あるいは制憲権が発動されているのにもかかわらず、裁判官が当該憲法改正行為に対して違憲審査を及ぼしうるのか？そうした違憲審査は国民主権と矛盾しているのではないかが問題となります。

　　　　しかし、裁判官が体現する「立憲主義」と国民主権が体現する「民主主義」とを調和的に理解した場合（立憲民主主義）、多数決によっては侵しえない事項については、裁判所（裁判官）の役割がより重視されます。（④１２５頁、③１７頁参照）このような場合、ことさら裁判官に民主的正統性を求めることは、立憲主義の観点からはかえって有害となり得ます。

　　　　本問においては、違憲審査で問題となる対象が、法の下の平等及び参政権という改正禁止事項または制憲権すら拘束する根本規範の一部を構成するものです。こうした事項は、多数決によっては侵しえず、しかも我々の立場からすればそうした事項が今まさに多数者によって犯されようとしています。つまり、本問においては裁判所による積極的な役割が強く要請される場面であり、このような場合にはことさら違憲審査を行う裁判官に対して民主的正統性を求める必要はないし、求めるべきでもない。むしろ憲法による拘束を破ろうとしているような多数者意思の正当性の方が問題とされなければならないはずです。

（４、AAの実用性への疑問）
次に憲法改正によるＡＡは必要最低限の手段ではないことを実証的に検討してみます。

近年日本では、1999年に男女共同参画社会基本法が制定され、後に2000年に内閣府により男女共同参画社会基本計画が策定されるという流れを受け、2000年6月の衆議院選挙では過去最高となる7.3％の女性議員率を記録するに至り、現在の数値も7.1％を保っています。1947年4月の衆議院選挙で女性議員率が5.3％を記録し、その後は長らく衆議院議員の女性議員率は1～2％台を推移するに留まりまった経緯から見て大変な進歩であると思います。本問の改正以前にもこれら立法・計画段階で共同参画を目指し、女性議員の増加という実績を上げて来ていることは推して知るべきであり、よって憲法改正という手段をもってＡＡを強行する、やむにやまれぬ理由を見出すことは出来ず、よって本改正は最小限の手段という制約を超えて参政権を制限することを否定しえません。

