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論　　　説

立法国賠における逸脱型と懈怠型

齊　藤　正　彰

問題の所在

　憲法学説は、国家賠償請求訴訟（国賠訴訟）を「立法の合憲性を審査
する憲法訴訟の一類型として位置づける」1ようになっている。「現代型
訴訟としての違憲国賠訴訟」2についての学説の期待に応えるかのよう
な、違憲判断と国賠法上の違法判断を切り離す判例の傾向も、注目され
ている3。このような展開は、「学説を置き去りにした判例の冒険」とも評

1 中村睦男＝常本照樹『憲法裁判50年』（悠々社・1997年）321頁［中村］。ただし、
「立法の不作為をあえて個別に取り出して、憲法訴訟の一形式とする必要はな
い」（戸松秀典『憲法訴訟〈第２版〉』（有斐閣・2008年）157頁）とする見解もある。
また、大石眞『憲法概論Ⅰ総説・統治機構』（有斐閣・2021年）388-389頁参照。
2 棟居快行『憲法学再論』（信山社・2001年）463頁以下。国賠訴訟を「政策的に
活用する」ことを狙って、「国賠法上の違法性判断において、違憲判断が表に
表れることをコントロールさせるものとして判例理論を読む図式」も提唱され
る。青井未帆「立法行為の国家賠償請求訴訟対象性・再論──権限規範と行為
規範の区別をふまえて」信法12号（2009年）1頁以下、同「空襲被災者の救済と
立法不作為の違憲──国家賠償責任について」成城80号（2011年）210頁以下参照。
3 立法内容の違憲性と立法行為の国賠法上の違法性を切り離した、最高裁の「内
容違憲・国賠違法区別論」（棟居快行「判批」判時1194号［判評330号］（1986年）
203頁）を「いわば逆手にとって、国賠法上の違法性を認めないという結論を維
持する一方で立法内容の違憲性を明示するという手法」（常本照樹「選挙権行使
の可能性と立法不作為の問題」ジュリ臨増『平成15年度重要判例解説』（2004年）
25頁）といわれる。この区別論を最高裁が「明確な形で実践した」のは、平成
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されるが4、そのようにして「雪山の稜線」に記された立法国賠（立法行為・
立法不作為の違憲性を理由とする国家賠償請求）における「違法性の判
断基準」に関する「判文の表現ぶり」5を、学説は十分に説明しているで
あろうか6。

Ⅰ　判　例

　在宅投票制度廃止違憲訴訟の昭和60年判決（最判昭60・11・21民集39
巻７号1512頁）は、〈国会議員の立法行為（立法不作為を含む）の国賠法
上の違法性〉と〈法律の内容の違憲性〉の問題とは区別されるべきであり、
国会議員の立法行為は本質的に政治的なものであって原則として法的規
制・評価の対象にならないとして、「国会議員の立法行為は、立法の内
容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当

27年の再婚禁止期間違憲判決が最初とされる（大林啓吾「憲法訴訟の転機と司
法積極主義の兆し──契機としての再婚禁止期間違憲訴訟と夫婦別姓訴訟」法
時88巻７号（2016年）67頁）。これに関して、憲法判断のあり方についての平成
27年の２判決の調査官解説における言及（加本牧子・最判解民事篇平成27年度

（下）696頁、697頁、畑佳秀・同書761-762頁）も注目される。なお、小山剛『「憲
法上の権利」の作法〈第３版〉』（尚学社・2016年）237頁、笹田栄司ほか『ケー
スで考える憲法入門』（有斐閣・2006年）306頁［井上典之］、同『憲法判例に聞
く──ロースクール・憲法講義』（日本評論社・2008年）317頁。
4 棟居快行『憲法の原理と解釈』（信山社・2020年）363頁。
5 加本・前掲判解（註３）689頁。本稿は、最高裁のスタンスを前提に、判例で
示された立法国賠についての「違法性の判断基準」を扱う。立法不作為を国賠
訴訟で争うことの是非ないし要否、職務行為基準説の理解、下級審裁判例の動
向等は、基本的に扱わない。「権限規範」と「行為規範」、「立法不作為」と「立
法の不存在」の区別といった議論にも立ち入らない。
6 ただし、最高裁は「自ら提示した枠組みを正確に適用しようとはしておらず、
実際には「総合衡量」といってよい判断手法をとっている」（毛利透「選挙権制
約の合憲性審査と立法行為の国家賠償法上の違法性判断」論ジュリ１号（2012
年）89頁）とみられるから、「さほど表現の変化にこだわる必要もないのかもし
れない」（棟居快行ほか編著『判例トレーニング憲法』（信山社・2018年）181頁［工
藤達朗］）ともいわれる。
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該立法を行うというごとき、容易に想定し難いような例外的な場合でな
い限り、国家賠償法一条一項の規定の適用上、違法の評価を受けない」
とした。
　その後、最高裁では昭和60年判決を引用する例が続いたが、「下級審
裁判例は必ずしも「憲法の一義的な文言」に拘泥してはいないように見
える」7ともいわれた。とりわけ、山口地下関支判平10・4・27判時1642
号24頁（関釜元従軍慰安婦訴訟判決）は、「人権侵害の重大性とその救済
の高度の必要性が認められる場合であって、……立法課題としての明確
性と合理的是正期間の経過とがある場合にも、立法不作為による国家賠
償を認めることができる」とした。続いて、熊本地判平13・5・11判時
1748号30頁（熊本ハンセン病訴訟判決）は、昭和60年判決は「もともと
立法裁量にゆだねられているところの国会議員の選挙の投票方法に関す
るものであり、……他に比類のないような極めて重大な自由の制限……
に関する本件とは、全く事案を異にする」とし、昭和60年判決以来の一
連の最高裁判決の限定的表現は「絶対条件」ではなく「立法行為が国家
賠償法上違法と評価されるのが、極めて特殊で例外的な場合に限られる
べきであることを強調しようとしたにすぎない」のであって、本件「規
定が存続することによる人権被害の重大性とこれに対する司法的救済の
必要性にかんがみれば、……規定を改廃しなかった国会議員の立法上の
不作為につき、国家賠償法上の違法性を認めるのが相当」とした。
　そうしたなかで、在外邦人選挙権制限違憲訴訟の平成17年判決（最大
判平17・9・14民集59巻７号2087頁）は、内容違憲・国賠違法区別論を
維持しながら、Ⓐ「立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障され
ている権利を違法に侵害するものであることが明白な場合」や、Ⓑ「国
民に憲法上保障されている権利行使の機会を確保するために所要の立法
措置を執ることが必要不可欠であり、それが明白であるにもかかわらず、
国会が正当な理由なく長期にわたってこれを怠る場合」などには、例外
的に、国賠法上違法になるとした8。

7 稲葉馨「立法」ジュリ993号（1992年）65-66頁。
8 そのうえで平成17年判決が、昭和60年判決は「以上と異なる趣旨をいうもの
ではない」としたことについては、「司法判断の安定性を確保するための苦心
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　再婚禁止期間違憲訴訟の平成27年判決（最大判平27・12・16民集69巻
８号2427頁）は、やはり内容違憲・国賠違法区別論を確認したうえで、

「もっとも、法律の規定が憲法上保障され又は保護されている権利利益
を合理的な理由なく制約するものとして憲法の規定に違反するものであ
ることが明白であるにもかかわらず、国会が正当な理由なく長期にわ
たってその改廃等の立法措置を怠る場合など」においては、例外的に、
その立法不作為は国賠法上違法となるとしたうえで、昭和60年判決と平
成17年判決を参照指示している。
　この平成27年判決に付された千葉勝美補足意見は、「多数意見で示さ
れた一般論は、……国会議員の職務行為である立法的対応がどのような
場合に国家賠償法上違法になるのかについての全体的な判断の枠組みを
示したもの」と解し、平成17年判決の「判断基準」は平成27年判決によっ
て「整理し直された」ので、「今後は、この点の判断基準は、本件の多数
意見の示すところによることとなろう」とした。
　ところが、在外邦人国民審査権制限違憲訴訟の令和４年判決（最大判
令4・5・25民集76巻４号711頁）では、昭和60年判決、平成17年判決、
平成27年判決が参照指示されており、平成27年判決に取り込まれて「整
理し直された」はずの平成17年判決が再び引用されている。

Ⅱ　学　説

　憲法学説は、すでに生存権の法的性格に関する具体的権利説をめぐる
議論において、立法不作為という論点に接していた9。そのことが、「立
法行為」にも国賠法１条が適用されるかを検討する行政法学説と異なり、
立法国賠においても憲法学説の視界に「立法不作為」が占位することに

の対応」（千葉勝美『違憲審査──その焦点の定め方』（有斐閣・2017年）117頁）
ともいわれるが、学説上は、実質的な判例変更との指摘も強く、なお議論があ
る。渡辺賢「公務員の給与決定と立法国賠」高見勝利先生古稀記念『憲法の基
底と憲法論──思想・制度・運用』（信山社・2015年）906頁註７参照。
9 戸波江二「立法の不作為の違憲確認」芦部信喜編『講座憲法訴訟（1）』（有斐
閣・1987年）355頁、毛利透ほか『憲法Ⅰ総論・統治〈第３版〉』（有斐閣・2022年）
334頁［松本哲治］参照。
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繋がったのかもしれない。いずれにしても、「具体的権利説の下で主張
された立法不作為の違憲確認の可能性について、憲法学の通説の与えた
回答は否定的であった」10。ところが、札幌地小樽支判昭49・12・9判時
762号８頁が在宅投票制度の廃止をめぐって「違憲国賠訴訟が日本の現
代型訴訟ないし制度改革訴訟において大きな役割を果たすことができる
ことを示したことから、大きな注目を集めた」11のである。
　立法国賠は、「①訴えの利益等の訴訟上の難点なくして法律の違憲審
査を求めることができ、②立法の改廃を直接求めるものではないために
立法府との摩擦が少なく、さらに、③他の訴訟によっては必ずしも救済
を得られない国民に対して権利保護の途を確保する訴訟形態」12として
評価されることとなった。そして、国賠法上違法と認められるには、た
とえば、「①憲法規範上一定内容の立法をしない義務ないし立法義務が
明確であって、②憲法に違反する立法行為ないし違憲状態を放置する立
法不作為が国民の具体的権利に直接影響を及ぼす処分的性格をもち、③
そのような立法行為ないし立法不作為と損害との間に具体的・実質的な
関連性が認められることが必要であり、④立法不作為の場合には、さら
に、……一定の「合理的期間」の経過という要素が必要となる」13と論じ
られた。
　最高裁の昭和60年判決に対しては、「立法不作為の違憲審査を否認す
るにひとしいほど厳しい制約を課した」14といった批判も強かったが、

10 山元一「戦後補償と立法不作為」芹田健太郎ほか編『講座国際人権法⑴国際
人権法と憲法』（信山社・2006年）337頁。
11 辻村みよ子編著『ニューアングル憲法──憲法判例×事例研究』（法律文化
社・2012年）335頁［山元一］。
12 戸波・前掲論文（註９）383頁。
13 佐藤幸治『憲法〈第３版〉』（青林書院・1995年）350頁。芦部信喜〔高橋和之補訂〕

『憲法〈第７版〉』（岩波書店・2019年）398頁も参照。
14 芦部〔高橋補訂〕・前掲書（註13）398頁。「「憲法の一義的な文言云々」という
ことにこだわって、国家賠償請求訴訟が憲法訴訟の一つの場として展開して行
く上で本判決が桎梏とならないよう望みたい」（樋口陽一ほか『注解法律学全集

（4）憲法Ⅳ』（青林書院・2004年）119頁［佐藤幸治］、同・前掲書（註13）350頁、
同『日本国憲法論〈第２版〉』（成文堂・2020年）690頁）。「裁判所に立法の違憲



立法国賠における逸脱型と懈怠型

北法73（5・6）716

昭和60年判決は「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している」場
合を「例外的場合の典型的な例としてあげているとも解せないわけでも
なく、……ある立法行為が憲法上保障された権利の内容に明らかに反し
た場合には、この例外的場合に当たることは否定されていない」との理
解15も提唱された。そして、最高裁も、平成17年判決、平成27年判決を
経て、「国賠違法を認める要件を緩和する方向で再定式化している」16と
される。
　そのような流れのなかで、最高裁は、「立法行為は原則として国賠法
上違法とならず、例外的にのみ違法となるという大枠を一貫して採用し、
その例外に当たる場合のバリエーション（例示）を事案に応じて都度、
定式化してきた」17ともいわれる。問題は、いくつかの「例外的場合」の
定式化の異同ないし関係の理解である。

性を確認させることによって制度改革を促す憲法訴訟としての性格」を有する
国賠訴訟を「法治国原理担保手段の一環としても位置づける」立場からの批判
的検討として、宇賀克也「立法と国家賠償」芦部信喜先生古稀祝賀『現代立憲
主義の展開（下）』（有斐閣・1993年）67頁以下。また、立法国賠が「訴訟本来の
制度趣旨からははずれている」（畑尻剛「国家賠償請求訴訟における立法行為の
憲法適合性審査──判例の類型化とその帰結」中央ロー４巻４号（2008年）４
頁、同「立法不作為とその救済方法」法時83巻５号（2011年）64頁）としても、「お
よそ国民の基本的権利を侵害する国権行為に対しては、できるだけその是正、
救済の途が開かれるべきであるという憲法上の要請」があるとした最高裁自身
の言葉（最大判昭51・4・14民集30巻３号223頁）を裏切っているとの批判もな
される（野中俊彦『憲法訴訟の原理と技術』（有斐閣・1995年）120頁、山元・前
掲論文（註10）345頁）。対照的に、平成17年判決について、佐藤幸治＝土井真
一編『判例講義憲法Ⅱ基本的人権・統治機構』（悠々社・2010年）301頁［土井］。
15 中村睦男「在宅投票制度廃止違憲訴訟最高裁判決」ジュリ855号（1986年）88
頁［同『人権の法理と統治過程』（信山社・2021年）468頁所収］。
16 曽我部真裕「立法不作為の違憲審査」法教476号（2020年）56頁。
17 戸部真澄「国が在外国民に国民審査権の行使をさせないことが違法であると
された事例」新・判例解説 Watch 行政法 No.231（2022年）４頁。他方、この３
判決の定式化を「同一性格のもの（国賠違法判断基準）と見るのは疑問」（稲葉
馨「立法行為国家賠償判例の再検討」法学80巻６号（2017年）19頁）とする指摘
もある。
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　平成17年判決が前示のようにⒶとⒷの２つの場合18を分類して定式化
した意味については、Ⓐ直接侵害型とⒷ間接侵害型19、Ⓐ防御権とⒷ制
度を前提とする権利20、Ⓐ立法内容とⒷ立法行為21といった説明もなされ
た。その後、平成27年判決の千葉補足意見を手がかりに、絶対的立法不
作為と相対的立法不作為の区分22と結びつけた説明が示された。
　すなわち、千葉補足意見は、平成17年判決のⒶは、「昭和60年判決の
事案と同様の違憲の立法を行った国会議員の立法行為又は立法不作為の
違法性が問題になったケース」について、「昭和60年判決と同様に、当
然に違法となる極端な場合を示したもの」とする。そして、平成27年判
決の事案は、平成17年判決のⒶと「同様のケース」であるとする。それ
に対して、平成17年判決のⒷは、同判決の事案で問題になった「国会議
員が憲法上の権利行使の機会を確保する立法措置をとること」を怠る場

18 学説ではⒶを「前段」、Ⓑを「後段」と称することがある。ただ、「前段」は、
㋐前の段落、㋑複数の文から構成される条文における第１文、㋒１つの文の中
の前半部分、といった異なる意味で用いられることもあり、ここではⒶとⒷで
表示する。
19 木村草太「判批」法協124巻６号（2007年）244頁。
20 青井・前掲「立法行為」（註２）19頁。同様に、Ⓐ自由制約立法とⒷ制度構築
立法（LS 憲法研究会編『プロセス演習憲法〈第４版〉』（信山社・2011年）642頁

［笹田栄司］）、Ⓐ自由権制限とⒷ制度的権利（駒村圭吾「立法行為の違憲審査」
小山剛＝駒村圭吾編『諭点探究憲法〈第２版〉』（弘文堂・2013年）367-368頁）等。
21 岩切大地「立法者に対する国賠法を通じた司法審査──裁判所と立法者との
関係」立正45巻１号（2011年）44-46頁、52-53頁。
22 戸波・前掲論文（註９）362頁によれば、この区分は、「憲法上の立法義務、
および相当の期間の猶予、という二つの要件」について具体的に検討するにあ
たって有益とされ、「絶対的立法の不作為」とは、「いわば本来の意味における
立法の不作為であり、明示的な立法義務に違反して、立法府が立法を怠るとい
うものであって、そこでは、立法がなされないこと自体が直接問題となる」の
に対して、「相対的立法の不作為」とは、「いわば派生的ないし付随的な立法の
不作為であり、ある立法がなされた後に、当該立法の内容・手続・範囲等に不
備・不公正があり、そこに立法の不作為が見出される場合」とされる。ただし、

「相対的立法不作為は、作為と不作為の両方の性質をあわせもっている」（木下
昌彦編集代表『精読憲法判例──人権編』（弘文堂・2018年）574頁［西貝小名都］）
とされる。
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合に、それが「例外的に違法となるという判断基準を説示したもの」と
する23。平成17年判決の判示では、「国会が正当な理由なく長期にわたっ
てこれを怠る」という「時間的要素」が、Ⓑのみに係るのか、それとも
ⒶとⒷの両方に係るのか「明らかでなく、したがって、相対的立法不作
為がどちらに属するのかは必ずしも明らかでなかった」が、平成27年判
決の千葉補足意見を手がかりに、平成17年判決のⒶは立法作為ないし相
対的立法不作為の場合、Ⓑは絶対的立法不作為の場合に対応すると説明
される24。
　しかし、平成17年判決は、Ⓐの「場合」に対比して、Ⓑで「国会が正
当な理由なく長期にわたってこれを怠る場合」としており、「時間的要
素」が、Ⓐに含まれるとされる相対的立法不作為には係らないようにみ
える。これに対しては、平成17年判決のⒶは、期間経過の要件を考慮す
ることを排除するものではなく、場合によっては時間的要素が除外され
る趣旨であると説明される25。それでも、平成27年判決が平成17年判決
Ⓐ・Ⓑを包括する「全体的な判断の枠組み」を示したと解することに対
しては、「長期にわたる立法措置の懈怠」が条件に組み込まれている平
成27年判決では、「期間条件」を組み込んでいない平成17年判決Ⓐの「不
作為タイプ」を包括することができず、かえってⒶとⒷの「選択的適用」
の場合と比べて「国賠違法の認められる余地が狭くなる」との疑問が示
される26。
　いずれにしても、令和４年判決は、平成27年判決によって上書きされ
たはずの平成17年判決のⒷを復活させており、今後は平成27年判決の「判
断基準」が用いられるという千葉補足意見の期待は、裏切られたように
みえる。
　憲法上の権利侵害が生ずる場合を類型化し、平成17年判決のⒶは「侵

23 千葉補足意見によれば、平成27年判決の事案は平成17年判決Ⓐのような「憲
法上の権利侵害が一義的な文言に違反しているような極端な場合ではないの
で、多数意見は、今回、改めて、これらの従前の当審の判示をも包摂するもの
として、一般論的な判断基準を整理して示した」とされる。
24 木下編集代表・前掲書（註22）569頁［西貝］。
25 同書574頁［西貝］。
26 稲葉・前掲論文（註17）22頁。
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害立法」、平成17年判決のⒷは「積極的権利立法不作為」、平成27年判決
は「消極的権利立法不作為」に該当すると説明する見解もある27。この見
解によれば、令和４年判決はその事案に「ヨリ適合的な」平成17年判決
のⒷを引用しており、これによって平成17年判決と平成27年判決の「そ
れぞれの意味合いは、より明瞭になった」とされる28。しかし、そうであ
るとすれば、「積極的権利の行使を実現する立法の不作為」が問題であ
る令和４年判決が、平成17年判決Ⓑだけでなく、平成27年判決をも引用
していることが問題となろう。

Ⅲ　検　討

１　立法行為と立法不作為の区別

　判例における「立法行為（立法不作為を含む。）」という書きぶりをみて、
従来、学説は、最高裁は「立法行為と立法不作為を区別せず」29に扱って
いると論じることが多かった30。しかし、平成17年判決をめぐって、「明

27 戸部真澄「再婚禁止期間の改廃に係る立法不作為が国家賠償法上違法でない
とされた事例」新・判例解説 Watch19号（2016年）35-36頁。
28 戸部・前掲論文（註17）４頁。
29 渡辺康行ほか『憲法Ⅱ総論・統治』（日本評論社・2020年）352頁［渡辺］、土
井真一「立法行為と国家賠償──２つの最高裁判例を読む」法教388号（2013年）
93頁註11も参照。
30 「立法の不作為という概念を立法行為の概念から分離せず」（戸松・前掲書（註
１）154頁）、「作為と不作為の区別を強調しない論法をとっている」（井口秀作

「違憲国賠訴訟における判断構成」大東ロー 13号（2017年）35頁）といわれる。
なお、岡田順太「立法不作為と国賠違法」横大道聡編著『憲法判例の射程〈第２
版〉』（弘文堂・2020年）295-296頁参照。もちろん、「立法の不作為については、
立法行為の場合以上に違憲審査の限界にかかわる微妙な問題が生じる」ことが
指摘され（野中・前掲書（註14）56頁）、また、「立法の違憲性の問題と立法不
作為の違憲性の問題は、立法義務のある場合とない場合という違いがあるか
ら、同一に論ずることはできない。それを敢えて同一視することにより、混乱
を生みだしている」（高橋和之『体系憲法訴訟』（岩波書店・2017年）380-381頁
註132）との批判もなされている。学説においては、「法律の規定を廃止する立
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白な権利侵害で国家賠償法上違法となる類型」（第１類型）と「憲法上の
権利保障のために明白に必要不可欠な措置を長期間怠るという類型」（第
２類型）の区別が提唱される31。また、平成17年判決のⒶは、「憲法上の
権利侵害の重大明白性を例外要件とする発想」であって、「熊本ハンセ
ン病訴訟第一審判決を連想させ」、平成17年判決のⒷは、「権利救済の立
法義務が認定でき、しかも合理的期間が徒過したと判断されることを例
外要件とする」ものであって、「関釜元慰安婦訴訟第一審判決と類似の
考え方とみることができる」との整理がある32。
　これに関連して、平成27年判決の調査官解説33は、「限定的な表現を
用いた昭和60年判決の判示の「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反
しているにもかかわらず……」との部分は、その後に続く「国会があえ
て当該立法を行う」という表現からうかがわれるように、立法不作為で
はなく、主に立法行為を念頭に置いて違法の度合いが極端な場合を例示
したもの」とみている34。そして、「立法不作為とは異なり、立法行為が

法府の行為」と「立法府が法律の制定ないし改廃を行わないという立法の不作
為」（佐藤幸治＝中村睦男＝野中俊彦『ファンダメンタル憲法』（有斐閣・1994年）
285頁［中村］）の区別も意識される。ただし、藤井俊夫「違憲審査の対象」樋口
陽一編著『講座・憲法学⑹権力の分立⑵』（日本評論社・1995年）は、「存在し
ていた在宅投票制度を廃止する立法の合憲性の問題と、一度廃止した在宅投票
制度を復活させずに放置するという立法不作為の合憲性の問題とでは、問題が
明らかに異なる」（125頁）として、前者の問題については「一定の作為（廃止立法）
によって国民の権利を奪ったり、あるいは、制限したりすることが違憲ではな
いかということだけが問題とされればよい」（126頁）とするが、そのためには、
判例の内容違憲・国賠違法区別論とは異なる違憲即違法論、あるいは厳格な制
度後退禁止が前提となるのではなかろうか。
31 毛利・前掲論文（註６）88頁。
32 赤坂正浩『世紀転換期の憲法諭』（信山社・2015年）253-254頁。ちなみに、ハ
ンセン病訴訟の事案を立法不作為と構成することの意味に関して、小山剛「ハ
ンセン病国家賠償訴訟熊本地裁判決」ジュリ1210号（2001年）154-155頁、土井
真一「ハンセン病患者の強制隔離政策と国の責任」ジュリ臨増『平成13年度重
要判例解説』（2002年）26頁参照。
33 加本・前掲判解（註３）689-690頁、694頁。
34 なお、昭和60年判決の例示は「作為型のもの」（稲葉・前掲論文（註７）66頁）
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違法になる場合は、あえて、違憲と分かっている立法を積極的に行うよ
うな場合がその典型例として想定されることから、通常は考えにくいよ
うな極端な例示となった」としている35。調査官解説は、平成17年判決の
Ⓐについて、「違憲の法律を制定する立法行為やこれと同視し得る立法
不作為により本来自由に行使し得る憲法上の権利が侵害され、期間の経
過を要せずに直ちに違法となる極端な場合を想定した説示」と説明する
のである。
　そこでいう「違憲の法律を制定する立法行為……と同視し得る立法不
作為」が問題である。先の憲法学説は、判例が第２類型に該当するはず
の立法不作為を第１類型で扱っているとみて、「第１類型は、問題とな
る国会議員の立法活動を作為、すなわち積極的立法と見る場合の判断基
準であって、不作為と見る場合には第２類型で考えると分類する方が
すっきりする」と批判していた36。

２　法律の廃止に牽連する不作為

　ここで、在宅投票制度廃止違憲訴訟において、何が問題とされたのか
を確認しておくことが有用であろう。原告Ｘは、昭和６年に事故で歩行

との指摘は、早くから存在していた。また、昭和60年判決では「立法不作為の
場合は明示的には語られていない」として、立法不作為が含まれると解した場
合の不都合も指摘されていた（内野正幸「立法行為・司法行為と国家賠償責任」
西村宏一ほか編『国家補償法大系⑵国家賠償法の課題』（日本評論社・1987年）
12-13頁註26参照）。
35 通常は、「国会議員がいかなる立法行為をなし得るか、という選択権は立法
内容の違憲性とは別に広く認められており……、立法ミス（内容違憲の立法）
が生じても通常は政治責任の問題にとどまる」が、「内容違憲に関する「故意重
過失」の立法ミスに際しては、国賠法上の法的責任を問いうる」として、「立法
行為について、国賠法上の責任要件を違憲性の認識においては故意重過失に限
定」したものとされる（棟居・前掲論文（註３）205頁）。また、「「故意」よりも
強い「悪意」を意味する」（渋谷秀樹『憲法〈第３版〉』（有斐閣・2017年）493頁）
ともいわれる。
36 毛利・前掲論文（註６）89頁、山崎友也「在外邦人選挙権訴訟再考──その
意義と射程」論ジュリ29号（2019年）19頁。
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困難となり、昭和27年に在宅投票制度が廃止された後は車椅子で投票所
に行って投票したが、その後、車椅子に乗ることも困難になったので担
架等で投票所に行き、ついに昭和43年から47年までの８回の選挙では投
票できなかった。第１審判決は、公選法改正による在宅投票制度の廃止
という「立法行為」を加害行為と捉えた37。それに対して、控訴審判決は、
在宅投票制度の廃止当時にはＸは車椅子で投票所に行けたのであるか
ら、Ｘが投票所で投票できなくなった後に在宅投票制度を設けなかった

「立法不作為」のみを加害行為と捉えた。ところが、最高裁判決は、「公
職選挙法の一部を改正する法律により在宅投票制度を廃止し、その後在
宅投票制度を設けるための立法を行わなかつた」という「この廃止行為
及び不作為を「本件立法行為」と総称する」としたのである38。
　つまり、昭和60年判決は、在宅投票制度を廃止したままにしたことを
問題としているのであり、そこでいわれる「立法不作為」は、単に「立
法府が法律の制定ないし改廃を行わないという立法の不作為」というよ
りも、「法律の規定を廃止する立法府の行為」と連続して一体と捉えら
れるようなものである39。換言すれば、昭和60年判決は、立法不作為一

37 なお、「第一審判決の下される少し前の時点で、重度身体障害者の一部を対
象とした在宅投票制度が復活させられ、……原告はその対象者のなかに入った」

（野中・前掲書（註14）109頁）。
38 昭和60年判決の調査官解説（泉徳治・最判解民事篇昭和60年度376頁）は、在
宅投票制度の廃止行為およびそれを復活させなかった立法不作為と、選挙権を
行使できなかったＸの損害との間には「因果関係が存することが明らかであり、
両者が一体となって本件における加害行為を形成する」と説明している。なお、
野中・前掲書（註14）58頁以下。
39 学説上、一般に、立法不作為として論じられる状況の場合分けについて、
佐藤・前掲書（註14）689頁、戸松・前掲書（註１）151-153頁、駒村・前掲論文（註
20）360頁、初宿正典＝大石眞編『憲法 Cases and Materials 憲法訴訟』（有斐閣・
2007年）346-347頁等参照。「「立法不作為の違憲審査」という論点の名称は、慣
例上のネーミングにすぎず、その射程を適切に示しているわけではない」（曽
我部・前掲論文（註16）56頁）。「憲法学における「無」の問題の射程をもう少し
厳密に検討することが必要であろう」（井上典之「立法不作為と違憲審査」赤坂
正浩ほか『ファーストステップ憲法』（有斐閣・2005年）292頁）とされる。裁判
所がこれまでに扱ってきた主要な訴訟における処理テクニックを訴訟形式別に
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般を扱っているのではなく、既存法律の廃止という積極的な立法行為と、
それに牽連する消極的な立法行為を合わせて論じていたと解されるので
ある。
　これについては、立法国賠における「立法不作為」には、在宅投票制
度廃止違憲訴訟のように「制定した法律をのちに改廃したことで違憲状
態が生じた事態」と、在外邦人選挙権制限違憲訴訟のように「立法者が
そもそも憲法上求められているはずの法律を制定していない事態」とが
あり、いずれも「法律規定の不存在の違憲」というべき状況であること
は共通しているが、前者は違憲状態が立法者の「作為（立法行為）」によっ
て生じ、後者は「不作為（立法不作為）」によって生じていると説明される40。

３　昭和60年判決の射程

　ここで、有力な行政法学説が、平成17年判決によって「昭和60年最判
の「容易に想定し難いような例外的な場合」という違法性の判断基準は、
原則として憲法上立法を拘束しないと解釈される権利に関わるような事
案に、適用される射程を限定された」41としていることが注目される。
　昭和60年判決は、「立法行為の規範たるべき憲法についてさえ、その
解釈につき国民の間には多様な見解があり得る」とし、そのように見解
が分かれる場合には、「国会議員の立法過程における行動は政治的責任
の対象とするにとどめるのが国民の代表者による政治の実現を期すると
いう目的にかなう」とするものと解される。そして、上告人が「在宅投

整理するものとして、中谷実「立法の不作為」ジュリ1037号（1994年）228頁以下。
40 赤坂正浩『憲法講義（人権）』（信山社・2011年）246頁参照。ハンセン病訴訟
のような「立法者が廃止すべき法律を廃止しなかったために、適用機関による
人権侵害が重篤化したようなまれなケースでは、立法者が法律を改廃しない不
作為の違憲という構成も不可能ではない」とされ、これが第３の類型とされて
いるが（同頁）、後述するように、平成27年判決は、これを立法者の不作為によっ
て違憲状態が生じている場合の下位分類として扱っていると解される。「違憲
法律を改廃しない立法の不作為」については、戸波・前掲論文（註９）367-368
頁参照。
41 山本隆司『判例から探究する行政法』（有斐閣・2012年）533頁。
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票制度の設置は憲法の命ずるところであるとの前提」に立つのに対して、
「憲法には在宅投票制度の設置を積極的に命ずる明文の規定が存しない
ばかりでなく」、かえって憲法47条が「投票の方法その他選挙に関する
事項の具体的決定を原則として立法府である国会の裁量的権限に任せる
趣旨であることは、当裁判所の判例とするところ」としているのである。
　こうした昭和60年判決の思考は、「当該事案では、国会は憲法に原則
として拘束されず、例外的に、憲法に特別な規定があるにもかかわらず
国会がそれに違反するような場合にしか、法律制定行為の違法性が問題
にならない」と解するものであり、「国家賠償請求において違法性が主
張されている法律が、憲法上原則として立法を拘束しないと解釈される
権利に関わる場合の状況を、叙述したもの」であると説明される42。その
ような思考から、「最高裁は在宅投票制度の廃止または復活については
憲法判断を加える必要はないと考えた」43のであろう。

42 同書500頁。このように解するならば、昭和60年判決は「国会議員の立法活
動（の少なくとも大部分）を国家賠償法上の法的評価から完全に免除する強い
志向を示す叙述」（毛利・前掲論文（註６）86頁）ではなく、「立法過程を法的介
入から保護し、これを「聖域」化するという観点」（中林暁生＝山本龍彦『憲法
判例のコンテクスト』（日本評論社・2019年）93頁［山本］）に立つものでもなくて、
また、「「政治的なもの」が性質上法的規制になじまないとすることには、論理
の飛躍がある」（長尾一紘「立法の不作為に対する違憲訴訟」別ジュリ『憲法判
例百選Ⅱ〈第４版〉』（2000年）427頁）との批判が直ちに当てはまるものでもな
いと考えられる。「立法の政治的性格は、広範な立法裁量の承認を要請する」が、

「そのことは、立法がおよそ法的責任とあいいれないことを意味するものでは
ない。立法裁量といえども無制約のものではなく、憲法により限界づけられて
おり、その逸脱は違憲となるのである」（宇賀克也『国家補償法』（有斐閣・1997年）
106頁）。原田尚彦「立法の不作為と国家賠償責任」ジュリ臨増『昭和62年度重
要判例解説』（1988年）37-38頁も参照。換言すれば、「在宅投票制については、
存在・不存在ともに合憲」という意味で「「許容説」をもって妥当とすべき」と
されるのであって、具体的な立法がたとえば「普通選挙原則と秘密選挙原則の
要請」に適合しないものであれば、立法裁量を逸脱したと判断されることにな
ると解される（長尾一紘「判批」民商95巻２号（1986年）114頁参照）。
43 LS 憲法研究会編・前掲書（註20）641頁［笹田］。なお、これに関して、「問
題の重要性から見て大法廷で取扱うべきであった」（尾吹善人『日本憲法──学
説と判例』（木鐸社・1990年）357頁）が、「にもかかわらず第１小法廷限りで判
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４　許容範囲の逸脱と義務の懈怠

　そうであるとすると、立法国賠には、憲法の許容範囲（国会の立法裁
量の限界）を逸脱する立法行為が問題となる類型と、憲法が求める法律
の整備を懈怠していることが問題となる類型との区別が存すると解され
る。これは、前出の、第１類型＝立法者の作為（立法行為）によって違
憲状態が生じる場合、第２類型＝立法者の不作為（立法不作為）によっ
て違憲状態が生じている場合の区別に結びつく。ただし、逸脱が問題と
なる類型は、既存の法律規定を廃止する立法行為の後に、その規定を復
活させないという立法不作為、すなわち法律の廃止に牽連する立法不作
為（判例の表現では「違憲の法律を制定する立法行為……と同視し得る
立法不作為」）を含んでおり、「立法不作為」の語を用いることによる混
淆を避ける必要がある。そこで、以下では、逸脱型と懈怠型と称するこ
ととしたい。
　逸脱型には、⒜憲法上の人権の保障が及んでいないと考えられる（少
なくとも最高裁はそのように解している）領域における立法行為が対象
となる場面であり、したがって、広汎な立法裁量に委ねられる領域にお
ける立法行為が問題となるものと、⒝憲法上の人権を直ちに侵害すると
考えられるものとがある。昭和60年判決は逸脱型⒜であり、立法行為は
憲法上の人権に拘束されていないが、それでも法律の内容が「憲法の一
義的な文言に違反している」ような場合には違法となるのである。他方、
平成17年判決のⒶは逸脱型⒝であり、「憲法上保障されている権利を違
法に侵害する」場合である44。逸脱型⒝の平成17年判決Ⓐとの対比によっ

断したのは、おそらく選挙権の保障範囲に属する問題ではないと解したからで
あろう」（高橋・前掲書（註30）381頁註133）との指摘が注目される。
44 平成17年判決の調査官解説が示す、「昭和60年判決を維持しつつも、その射
程を実質的に限定」したという理解（杉原則彦・最判解民事篇平成17年度657頁）
は、昭和60年判決がそれと「類似の事案に関しては、なお生きていると解釈し
ていることを意味する」（赤坂・前掲書（註32）259頁註28）。そして、昭和60年
判決と平成17年判決Ⓐの文言の相違や、平成17年判決には立法行為の政治性を
強調する昭和60年判決のような説示がみられないことは、逸脱型⒜と逸脱型⒝
の類型の違いにあると解される。これとは異なり、平成27年判決の千葉補足意
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て、逸脱型⒜である昭和60年判決の「違法性の判断基準は、原則として
憲法上立法を拘束しないと解釈される権利に関わるような事案に、適用
される」45と解されるのである。
　懈怠型では、憲法上の人権に関する国会の立法義務が前提となる。判
例上は、憲法が求める法律の整備を懈怠している場面として、⒞必要と
される法律を制定していないとき（平成17年判決Ⓑ）と、⒟問題のある
法律を改廃していないとき（平成27年判決）の区別がみられる。当然な
がら、いずれも懈怠型であるので、長期にわたって立法措置を怠ること
が要件に含まれている46。
　逆に、逸脱型は、立法行為がなされた（法律が制定された）時点で直
ちに違法なのであり、時間の経過を問題とする必要はない。反面、「精
神的損害に対する国賠請求という主観訴訟の衣をかぶって抽象的審査を
求めるもの」47への懸念がとりわけ問題となろう。ただし、学説が「その
性質上、政治過程の中で対処されて行くべきもので、原則として裁判過

見は、平成17年判決Ⓐ「の判示の内容は、昭和60年判決とは表現が異なる点は
あるが、それと異なる判断内容を示したものではなく、単に従前の判断を踏襲
する趣旨で表現を簡潔にして述べたもの」としていた。
45 山本・前掲書（註41）533頁。同500-501頁も同旨。
46 ただし、「立法の不備」については、「制定された違憲立法の中に違憲部分が
認められるのであるから、当該立法の不作為自体を違憲立法とみなして、直ち
に違憲と判断することができる」のであり、「相当の期間の配慮は基本的に不
必要」（戸波・前掲論文（註９）369頁）との指摘もある。
47 棟居・前掲書（註４）353頁、すでに、同・前掲論文（註35）206頁。「立法行
為ないし立法不作為を理由とする国家賠償請求訴訟をあまりに容易に認めるこ
とは「抽象的違憲審査権」を認めるに等しい結果にもなる」ので、「一定の限界
が存しよう」（樋口ほか・前掲書（註14）115頁［佐藤］。戸波・前掲論文（註９）
378頁、ただし同399頁も参照）とされてきた。渡辺・前掲論文（註８）912頁も
参照。しかし、最高裁が「国賠訴訟において憲法判断に踏み込んだり違憲判断
を下したりするように」なった今日、国賠訴訟は、「法令違憲を争う際の主軸
になる可能性もあり」、「憲法訴訟法がない日本において大きな役割を果たす」
と期待され、「具体的事件から離れて判断するわけではないので、ただちに司
法権の問題を惹起することにはならない」とされる（大林・前掲論文（註３）
67-69頁）。
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程になじむものではない」としていたのは逸脱型⒜の場合であり、逸脱
型⒝と懈怠型⒞・⒟については、「個人の重要な基本的人権が立法の不
作為ないし不備によって実際に侵害されていることが明確な場合には、
……司法審査の対象となりうる」との評価が当てはまるであろう48。

逸脱型
⒜ 昭和60年判決 憲法上の人権保障が及ばない領域での立法行為

⒝ 平成17年判決Ⓐ 憲法上の人権保障が及ぶ領域での立法行為

懈怠型
⒞ 平成17年判決Ⓑ 憲法上必要となる法律の制定の不作為

⒟ 平成27年判決 憲法上問題のある法律の改廃の不作為

５　判例の再分類

　このような逸脱型⒜・⒝および懈怠型⒞・⒟という分類の観点から、
従来の最高裁判例は以下のように整理できるかもしれない。
　逸脱型⒜の昭和60年判決の後、戦傷病者戦没者遺族等援護法が一般民
間人被災者を対象から除外していることが問題となった最判昭62・6・
26判時1262号100頁は、上告人らの「主張にそう立法をしなかった国会
ないし国会議員の立法不作為」が昭和60年判決のいう「例外的場合」に
当たると解すべき余地はないとしている。これは、対象を旧軍人軍属等
に限定した援護法を制定した立法行為について、「戦争犠牲ないし戦争
損害に対しては単に政策的見地からの配慮が考えられるにすぎないも
の、すなわち、その補償のために適宜の立法措置を講ずるか否かの判断
は国会の裁量的権限に委ねられるもの」であって、憲法上の人権保障が
及ばない領域における立法行為についての逸脱型⒜の事案とみて、昭和
60年判決を引用したものとも解される49。

48 佐藤・前掲書（註13）347頁参照。
49 「問題の状況と争い方いかんによっては、立法行為か立法不作為かの区別の
意味が二義的になる場合がありえよう」（佐藤・前掲書（註14）689頁）。なお、
最判平13・4・13訟月49巻５号143頁について、援護法が「憲法14条１項に違反
しないという合憲性判断を理由として、同項を改正しない立法不作為を理由と
する国家賠償請求は認められないと判示しており、在宅投票最判は引用されて
いない」（宇賀克也「立法不作為の国家賠償法上の意義と効果──最大判平成27
年12月16日を契機に」法支183号（2016年）87頁）と捉えるならば、この昭和62
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　西陣ネクタイ訴訟の最判平2・2・6訟月36巻12号2242頁は、「改正後の
繭糸価格安定法……各法条の立法行為」50を問題とするものである。そ
して、当該各規定が「営業の自由に対し制限を加えるものではある」と
しつつ、広汎な立法裁量を認める小売市場判決の「趣旨に照らしてみれ
ば」、逸脱型⒜に準ずると解して、昭和60年判決を引用した「原審の判
断は、正当として是認することができる」としたものかもしれない。
　再婚禁止期間について男女間に差異を設ける民法733条が憲法14条１
項の「一義的な文言に違反する」との主張に対する最判平7・12・5判時
1563号81頁は、「改廃」の不作為を問題としているようにもみえる。し
かし、民法733条の「元来の立法趣旨が、父性の推定の重複を回避し、
父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐことにあると解される以上」
は国会が民法733条を改廃しないことが直ちに昭和60年判決のいう「例
外的な場合に当たると解する余地のないことが明らか」としたことにみ
られるように、この時点では、「時の経過」によって合理性を失った規
定の改廃というよりも、民法733条の制定時を指目するものと解される。
そうであるとすると、当時の最高裁は、この問題に憲法の人権保障は及
ばないとの見地から、逸脱型⒜として扱ったものと考えることもできよ
う51。
　懈怠型⒞の事案であった平成17年判決の後、最判平18・7・13判時
1946号41頁は、精神的原因による投票困難者に対して憲法が保障する選
挙権行使の機会を確保するための立法措置を執らなかったことについ
て、平成17年判決と同じく懈怠型⒞の事案と捉えている。「昭和60年最
判は、平成18年最判と同様に、選挙権（行使）の法的制限ではなく、身

年判決とは違って、逸脱型⒜の事案と扱っていない可能性が問題となろう。
50 稲葉・前掲論文（註７）64頁。
51 これらの平成17年判決の「以前に在宅投票最判を引用した最高裁判決も、最
高裁の憲法解釈を前提にすれば比較的容易に立法（不作為）を合憲と判断でき
る事案に係るものであった」（山本・前掲書（註41）500頁）。したがって、昭和
60年判決は、「違憲国賠訴訟において憲法判断を不要とする構造をもっている」

（井口・前掲論文（註30）29頁）というよりも、憲法判断を要する問題と解して
いなかったのであろう。
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体的疾患により事実上選挙権（行使）が制約されている事案」52であり、
平成18年判決は「在宅投票制度創設に関する事件であったが、在宅投票
最判ではなく、在外投票最大判のみを引用して」53いる。つまり、昭和
60年判決の時点では立法行為（法律の廃止と牽連する不作為）を逸脱型
⒜の問題として扱っていた領域において、平成18年判決が立法不作為を
懈怠型⒞と解したとすれば、「ここでは選挙権の保障がその実質的保障
まで含むものであるとしたのであり、注目される」54ことになろう。
　同様に、女性について６か月の再婚禁止期間を定める民法733条の規
定を問題としながら、平成７年判決は逸脱型⒜として扱い、平成27年判
決は懈怠型⒟としていることが注目される。逸脱型⒜は、憲法上の人権
の保障が及んでいないと解される領域が対象となるものであり、それに
対して、懈怠型⒟は、憲法上の人権の保障が及んでいると解され、国会
の立法義務が問題となる領域を扱うものである。これは、最高裁のスタ
ンスの変化を示しているとも解される。
　そして、令和４年判決が、懈怠型⒟の平成27年判決と、懈怠型⒞の平
成17年判決Ⓑを合わせて引用している趣旨が問題となる。平成17年判決
の時点では、まず、逸脱型⒜・⒝と区別して、懈怠型が定式化された。
ところが、その後、「制定」の不作為とは区別される「改廃」の不作為が
問題となった平成27年判決によって、懈怠型にも⒞・⒟の区別が生じた。
そうすると、在外邦人国民審査権制限違憲訴訟は、「現行法上、在外国
民について審査権の行使を認める規定を欠いている状態にある」ことが
問題であるが、これを「在外審査制度を創設する立法措置」の懈怠とみ
れば「制定」の不作為としての懈怠型⒞となる。ところが、すでに最高
裁判所裁判官国民審査法は存在しており、ただ「国民審査法は、在外国
民による審査権の行使の方法等についての規定を全く設けていない」と
いう現行法の不備・不十分の問題とみれば、「改正」の不作為としての
懈怠型⒟ともいえそうである。
　平成27年判決の調査官解説は、平成27年判決について、「立法不作為

52 山崎・前掲論文（註36）19頁
53 宇賀・前掲論文（註49）89頁。
54 高橋和之『立憲主義と日本国憲法〈第５版〉』（有斐閣・2020年）327頁。
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が国家賠償法上違法となる場合の具体的な判断基準として、①立法の内
容の違憲性の明白性と、②国会が正当な理由なく長期にわたってその改
廃等の立法措置を怠ったことという要素を挙げており、平成17年判決と
も、基本的な考え方を異にするものではない」55と説明している。つまり、
平成27年判決が、このような基本的理解を前提として、「立法不作為が
例外的に違法となる場合の判断基準を……判示したもの」であり、違憲
であることが明白な法律の規定の「改廃等の立法措置を怠る場合」を問
題としているのは、「事案に即した……類型を例示として切り出し」た
ものであるとすれば56、懈怠型における⒞と⒟の区別にこだわる必要は
小さいのかもしれない。
　通常は、「違憲の法律によって損害が生じている場合に、違憲の法律
を制定した国会の行為を問題とするには及ばず、制定された法律の違憲
性を争えば足りるので、実際には、立法行為自身を国家賠償の対象とす
る必要性は乏しい」57とされるのであって、とりわけ逸脱型⒜は「容易に
想定し難いような例外的な場合」のものであり、逸脱型⒝に該当する事
案も実際の最高裁判例ではみられないようである58。また、「ある領域に
法律が全く整備されていないということは現在では考えられず、法律の
改廃に関わって立法不作為は議論されることが通常」59とされる。そう

55 加本・前掲判解（註３）693頁。
56 同694頁。
57 戸波・前掲論文（註９）382頁。
58 ただし、西陣ネクタイ訴訟判決は、「立法内容の違憲性の判断要素に言及し
ながらも、実際には立法行為の違法性の判断しか行わないハイブリッド型」（大
林啓吾「憲法訴訟における違憲・合法──国賠訴訟における立法内容の合憲性
と立法行為の合法性の区分」樋口陽一ほか編『憲法の尊厳──奥平憲法学の継
承と展開』（日本評論社・2017年）432頁。畑尻・前掲論文（註14）16頁も参照）
とされ、「適切な代替措置もなく、正常に営まれてきた活動を破滅に陥れるよ
うなことは違憲とする説も有力」（大石眞「生糸の輸入制限と経済活動の自由」
別ジュリ『憲法判例百選Ｉ〈第５版〉』（2007年）209頁）と評されるものであり、
逸脱型⒝に分類することも可能な事案であったかもしれない。
59 LS 憲法研究会編・前掲書（註20）638頁［笹田］。戸波江二『憲法〈新版〉』（ぎょ
うせい・1998年）446頁、井上・前掲書（註３）318頁、高橋・前掲書（註30）
375頁も同旨。
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であるとすれば、懈怠型⒞が問題となる場面も稀であり、憲法の要請に
合致しなくなった法律規定の「改廃」に関わる懈怠型⒟が今日の一般的
な類型ということになりそうである。そもそも、懈怠型⒞と⒟は、説明
の便宜としては理論的に区別しうるが、実際の事例においては峻別が困
難である場合も多いであろう。平成27年判決は、懈怠型一般を念頭に置
きつつ、懈怠型⒟についての最高裁の初めての判示となることを意識し
て定式化されたものであるとすれば、令和４年判決は、法律規定の「制定」
の不作為の要素が含まれる事案であることから、平成17年判決Ⓑが示す
懈怠型⒞を補完的に引用したということかもしれない60。

＊本稿は、本学の佐々木雅寿教授から判例の理解について重要な御教示
を得たことによって成立している。

＊引用に際して、原典に付された圏点や下線は（それぞれの文献におけ
る用法に相違があることもあり）すべて省略した。

60 逸脱型⒜・⒝の区別は、憲法上の保護の存否に関わり、違法性の判断基準の
差にも繋がるのに対して、懈怠型⒞・⒟は法律の「制定」が必要な事案か「改廃」
が求められる事案かという認識の相違にとどまり、いずれにしても違法性の判
断に関して相違はない。
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言語保全政策の手法と正当化（１）
── カナダ・ケベック州と北米先住民の実践例からの考察 ──

辻　　　康　夫

序　本稿の課題

　マイノリティ言語の保全・復興は、多文化主義政策の重要な要素であ
る。筆者は別稿において、マイノリティ言語の保全・復興政策を正当化
するうえで、リベラル系多文化主義論が限界をもつこと指摘したうえで、
これに代えて、言語の持つ公共的機能に着目したコミュニタリアン系の
論理を検討した（辻 2021; 辻2022）。すなわちデニス・レオムは、人間
が自らの言語を用いて、共同体生活にアクセスするニーズを重視し、こ
こから、言語共同体が、自らを維持する権利があると考える。ライナー・
バウベックは、民主政治を支える公共文化を重視し、その維持に必要な
場合に、固有の言語を保全する必要を指摘した。これらの議論において
は、個人が私的に追求する利益には還元できない、集合的な価値・ニー
ズによって、言語保全政策が正当化されるのである。
　本稿では、このような議論が有効性を持つことを、言語保全・復興政
策の実例に即して示したい。ここで取り上げるのは、二つの異なるタイ
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プの社会における実践例である。第一の類型は、マイノリティ言語が、
マイノリティ社会内の活動領域のほとんどを包括的におおっている場合
である。カナダ・ケベック州の事例はこれにあたる。カナダ内のマイノ
リティ言語であるフランス語が、ケベックにおいては生活の全領域のコ
ミュニケーションの媒体である。ケベックの言語保全政策は、フランス
語のこのような包括的支配を維持しようとするものであり、そのための
規制も多くの生活領域におよぶ。
　第二の類型は、マイノリティ言語がこのような包括的支配を失ってい
る場合である。マイノリティ言語の使用は限られた生活領域に限定され、
その他の領域では他の有力言語が用いられている。本稿ではこの例とし
て、北米先住民の言語使用を取りあげる。先住民は主として英語（フラ
ンス語）を用いるが、一部の活動領域では、固有の世界観・社会規範・
文化実践が共有され、先住民言語がその基盤となっている。この場合、
先住民は、第一言語（母語）として英語を用いながらも、第二言語とし
て先住民言語を維持することをめざすのである。
　以下では、これら二つのタイプの言語コミュニティのそれぞれについ
て、マイノリティ言語が、同化の圧力に抗して、存続している仕組みを
概観する。つぎに存続を支える政策が規範的に正当化されるか否かを考
察したい。

第１章�　言語の包括的支配の維持：カナダ・ケベック州の言
語政策

１．歴史的背景
　カナダのフランス語コミュニティは、17世紀に建設されたフランスの
定住植民地に起源を持つ。このコミュニティは、イギリス系カナダ人に
よる不平等な処遇と同化の圧力を受けつつも、ケベック州を中心に自治
を持つ共同体として存続してきた（辻2007）。フランス語の存続が危ぶ
まれるようになるのは、20世紀の中葉である。すなわち、産業の中心が
農業から商工業に移るにしたがって、英語系社会とのつながりが深まる。
当時のビジネス界はイギリス系およびアメリカ系の資本が支配してお
り、経済的成功のために英語を学ぶ者が増える。ケベックに流入する移
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民も、ライフチャンスの改善のために、フランス語よりも英語の習得を
望んだ。このようにして、フランス語文化の衰退が危惧されるようになっ
たのである。
　これに加えて、ケベック社会には、1960年代に、保守的な社会構造を
批判し、社会の近代化と自由化を求める広範な運動が起こり、社会改革
が進められる（「静かな革命」）。こうした改革はフランス系カナダ人の
政治意識を覚醒させ、彼らはカナダ内の従属的地位を拒否し、自立した
民族としての地位を求めるようになる。1968年に結成されたケベック党
が主張したのは、連邦から分離して主権を獲得し、そのうえで、英語系
カナダと新たな関係を結ぶことであった。ナショナリズムの高まりの中
で、1970年には「ケベック解放戦線」によるテロも生じた。こうしてフ
ランス系住民への正当な処遇の実現は、ケベック州および連邦レベルの
政治において喫緊の課題となり、抜本的な改革が行われてゆく。すなわ
ち、連邦レベル、ケベック州内の両方で、フランス系国民への不平等な
処遇が改善され、政治的発言権が強められ、フランス語の地位が高めら
れるのである。

２．フランス語をめぐる言語政策
　フランス語をめぐるカナダの政策は、連邦レベルの政策と、ケベック
州の政策に分けられる。両者の政策は、フランス語の地位を保障する点
で共通性をもつが、両者の間には齟齬も存在する1。
　（a）連邦政府は「二言語政策」をとる。その原則は、連邦政府が、す
べての国民を、英語・フランス語のいずれを話すかにかかわらず、平等
に処遇することである。この原則は1982年に憲法に加えられ、それを具
体化する「公用語法（Official Languages Act,）2」は、連邦政府諸機関に

1 連邦の政策は、ケベック内の英語系マイノリティの権利、ケベック外のフラ
ンス語系マイノリティの権利、の両方を保障するものであり、1982年に憲法に
盛り込まれた。これはフランス語を保全するケベック州政府の政策手段を制約
する。実際のところ、ケベックのフランス語憲章は、連邦裁判所の違憲判決に
よって、一部が修正され、今日の形をとるに至っている。
2 R.S.C., 1985, c. 31.
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よる言語使用の詳細な規則を定めている。これによれば、連邦議会の運
営、立法、連邦と州の取り決め、条約などは、すべて両言語を用いて行
われる（Part 2）。連邦の裁判所や、行政サービスについても、同様な規
定が置かれる（Parts 3, 4）。連邦政府の職員の採用も、両言語の話者の
人口に応じたものとされ、また個々の連邦政府職員が自らの言語で働く
権利が尊重される（part 5）。またカナダ憲法の権利章典（the Canadian 
Charter of Rights and Freedoms）は、カナダ国内で初等教育をうけた
者が、子供に、同じ言語で、公費による初等中等教育をうけさせる権利
を保障している（sec. 23）。

　（b）ケベック州の言語政策は、フランス語をケベック州の唯一の公用
語としてその振興をめざすものである。ケベック政府の観点からみれば、
フランス語はケベックの共同生活の媒体であり、アイデンティティの中
核である。北米大陸における英語とフランス語の通用力の違いや、それ
に起因する同化の圧力を前提にすれば、両言語に同一の処遇を与えるこ
とでは不十分である。フランス語を守るためには、自覚的な保護政策が
必要なのである（Grouvernment du Quebec. 2001, p.12）。
　ケベック州の言語政策を定める中心的法律「フランス語憲章（The 
Charter of the French Language,3）」は、フランス語をケベック州の唯
一の公用語と定め、公的な活動の諸領域において、フランス語を用いる
べきことを定める（Title Ⅰ）。すなわち、ケベック議会および裁判所の
活動は、フランス語によって行われる（Ⅰ-ch.3）（ただし、重要な公文書
は、英語版も作られる）。ケベック政府の諸組織はフランス語によって
運営される4。政府の結ぶ契約、政府による標識やポスター、公益企業が
公衆に対して行う通知もフランス語による（Ⅱ-chs.4, 5）。
　民間企業においても、職場内の言語はフランス語とされ（Ⅰ-ch.6）5、契

3 CQLR c C-11.
4 政府の各機関は、自らの組織内においてフランス語使用が行き渡るように、
現状を調査し、改善の計画を作成する義務を負う（Ⅱ-ch. 4）。
5 民間企業には、「フランス語化委員会（comité de francisation）」がおかれ、フ
ランス語を職場の全体に行き渡るようことをめざし、フランス語使用の状況を



論　　　説

北法73（5・27）737

約書・注文書・請求書・領収書もフランス語で作成される（Ⅰ-ch.7）。
顧客向けの商品表示、カタログ、説明書、標識、広告6、さらに、コンピュー
ターソフトの使用言語も、規制の対象になる。
　学校教育の分野では、子供にフランス語を習得させるための、強い規
制が行われる（Ⅰ-ch.8）。幼稚園から中等教育（高校相当）までの教育は、
フランス語でなされなければならない。この規定は、公立学校および、
公的助成をうける私立学校に適用される（ただし、カナダで初等教育を
英語で受けた国民は、自分の子供にも英語で教育を受けさせることが認
められている7）。かつて移民の子弟の大部分は、英語で教育を受けてい
たが、今日では、フランス語の教育を義務づけられているのである。
　フランス語憲章は、フランス語の質を維持・改善するために、州政府
主導による「標準化」の作業を定めている（Ⅱ-ch.2）。ケベック州政府の
各組織が、語彙の欠損や不都合を報告し、これを受けてケベック・フラ
ンス語局（L’Office québécois de la langue française）が新しい表現を定

定期的に報告し、フランス語促進の計画を作成する。この義務は、企業の規模
（従業員数100名以上、50名以上、50名未満の３カテゴリに分けられる）に応じて、
厳格さの程度が異なり、大きな企業ほど、厳格なルールが適用される。
6 営利事業の看板・標識の表記は、フランス語、ないしはフランス語と他言語
の併記にする必要があり、併記の場合には、フランス語をより目立つ形で表記
しなければならない。看板・標識が重視されるのは、これらが社会の使用言語
を表示する象徴性が高く、移民の言語習得に影響するためである。ところでケ
ベック最大の都市のモントリオール地域には、大企業が集まり、イギリス系や
移民の人口が集中し、英語使用も活発である（Oakes & Warren 2007, pp. 134-
135）。この状況で移民のフランス語学習の動機を強めるために、このような規
制が必要と考えられている。なお、フランス語憲章は当初、営利事業の看板・
標識のフランス語表記を求めていたが、1982年に連邦憲法の人権規定が制定さ
れ、1998年に連邦最高裁によってこの規定が違憲とされる。ケベック州政府は
これに抵抗したが、1993年に現在の形で妥協するに至った。
7 ケベックの言語憲章は、かつて、この権利を、「ケベック州内で、英語で初
等教育を受けたもの」に限定していたが、1982年連邦憲法の人権規定と、これ
にもとづく違憲判決をうけて、1993年に現在の形に改定されている。このほか、
すでにカナダで一定年数、英語で教育を受けた生徒は、ケベックでも引き続い
て、英語の教育をうけることができる。
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め公布する。「地名」の表現についても同様の作業が行われる（Ⅱ
-ch.3）。政府諸組織は、それらが作成する文書中で、これらの表現を用
いる義務があり、これによって、新しい表現が社会に広められるのであ
る。
　このように、ケベックにおいては、「言語政策」の３要素のすべてに
おいて、フランス語の振興が行われている。すなわち、①社会の諸領域
におけるフランス語の「地位」の向上、②フランス語の「標準化」、③「習
得の促進」が精力的に行われている。これらの政策と、連邦レベルの二
言語政策が組み合わさることで、ケベックでは公的活動の全領域におい
てフランス語の使用が維持されている。

３．フランス語の「脱エスニック化」とシティズンシップ
　以上のように、連邦レベル、州レベルで、フランス語の使用を維持す
るための手厚い制度・政策が存在し、その枠組みはケベック内で広く支
持を集めている。しかしながら、ケベック内のフランス語使用と英語使
用の力関係は流動的であり、上記の制度によってただちにフランス語の
使用が安定するわけではない。今日、英語使用が増加しつつあり、フラ
ンス語の支配的地位が脅かされていると感じる者も多い。
　ケベックにおける英語のプレゼンスの大きさは、いくつかの原因に由
来する。第一に、ケベックには長い伝統を持つ英語系マイノリティのコ
ミュニティが存在し、また英語系カナダから移住して来る者もいる。彼
らの英語使用の権利は、連邦憲法およびケベック・フランス語憲章によっ
て保障されている。（ただし、彼らの多くはフランス語を修得したバイ
リンガルである8）。
　第二に、グローバル化の進展の中で、英語の地位がいっそう高まり、
生活の中での使用頻度が増している。とくに科学技術の分野では英語の
地位が向上し、理科系の大学院では、英語で書かれた文献を多数用いざ
るを得ない。ビジネスの分野においても、職場での英語の使用が拡大し
ている（Gouvernment du Quebec 2001, pp. 10-11, 65-66）。ポップ・カル
チャーの分野でも英語の浸透が著しい。輸入品のラベルの規制も徹底し

8 Oakes & Warren 2007, p. 166
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ているとはいえない。フランス系カナダ人の多くも、この情勢のもと、
英語を学びバイリンガルになる傾向が強まっている。
　第三に、新入の移民の統合の行方が不透明である。フランス系住民は、
フランス語振興に対する強いコミットメントをもつが、この集団の出生
率は低く人口は停滞している。このためフランス語社会を維持するため
には、移民を継続的に受け入れ、彼らをフランス語社会に統合してゆく
ことが不可欠である（ibid., p.201）。
　しかしながら、多くの移民は元来、フランス語やケベック社会への強
い愛着を持たない。彼らは自己の生活の改善をもとめて入国するのであ
り、将来は英語系カナダやアメリカに移住して、経済的上昇の機会をつ
かむことを願う者も多い（Oakes & Warren 2007, p.136）。このため、余
裕のある家庭は、子供にフランス語に加えて、英語を習得させ、さらに
出身国言語も維持する傾向が強い。このように、フランス語を習得した
としても、英語や他の言語も習得するため、フランス語を積極的に使い
続けるとは限らない。実際のところ、職場でフランス語を使用していな
い者も多いのである（ibid., p.95）。
　このように、ケベックでは大多数がフランス語の運用能力を身につけ
ているが、英語の能力も広く行き渡っている。フランス語は公的領域で
の使用が義務づけられているが、英語使用が不可欠な領域も存在し、そ
のニーズが増加しつつある。このようななかで、フランス語の包括的支
配を維持するためには、フランス語の保護政策を強化する必要があり、
そのための資源の投入も必要である。そのためには社会全体がフランス
語文化の発展にコミットし続けることが重要である。これまで、フラン
ス語振興は、フランス系住民のプロジェクトであったが、今日、このコ
ミットメントを英語系住民や移民集団を含むケベック州民全体に広げる
ことが切実な課題になっているのである。

　「内部マイノリティ集団9」からこのようなコミットメントを引き出す

9 一般に「内部マイノリティ internal minorities」は、マイノリティ集団の構成
員のなかで、他の構成員との関係で、劣位にある構成員を指す言葉である。こ
こでは、ケベック内のマイノリティである「英語系」、「移民集団」、「先住民」
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には、ケベック社会がこれらの集団を適切に包摂する必要がある。以下
では、フランス系カナダ人、およびケベック社会のアイデンティティの
変遷の歴史をたどりつつ、内部マイノリティの包摂の動向を検討したい

（Oakes & Warren 2007, p.27-28）。かつてフランス系カナダ人は、カナ
ダ全土に居住し、カトリック信仰とフランス語を共有することで、連帯
を保っていた。その集団的アイデンティティは宗教と言語という、文化
的・エスニック的な要素を核としていた。
　この状況は1960年代以降、ケベックの社会的・政治的変容によって大
きく変化する。ケベックでは世俗化に伴ってカトリック教会の役割が低
下する（Juteau 2002, pp.443-444; Oakes & Warren 2007, pp. 27-28）。同
時に、フランス系カナダ人はケベック州内における地位を向上させ、彼
らはケベックを支配するマジョリティとしての意識を強めてゆく。こう
してケベックのフランス系カナダ人の集団的アイデンティティは、カト
リック教会との結合を弱め、ケベックという政治共同体への帰属と結び
つく。彼らのアイデンティティは州外のフランス系とは区別されるよう
になる。この変化の中で、フランス語はケベックという政治共同体の公
用語となり、英語系や移民集団をふくめた、ケベック州民の活動の媒体
と規定される。このような変化を前提にして、ケベック社会をシビック
なものとして定義する可能性が生まれる。すなわち、ケベックのアイデ
ンティティの中核を、その政治制度とフランス語とみなし、これをフラ
ンス系のエスニシティと区別することで、内部マイノリティ集団を包摂
する途が開けるのである（Juteau 2002, p. 444; Oakes & Warren 2007, 
p32）。
　このようなアイデンティティの再定義の動きが強まるきっかけとなっ
たのは、ケベックの分離の提案が否決された1980年の州民投票である。
この州民投票において、内部マイノリティ集団のほとんどが、主権獲得
のプロジェクトを支持していないことが明らかになった。これをうけて、
分離への支持を広げるために、1980年代以降、内部マイノリティ集団の
包摂の努力が行われる。すなわちケベック政府は、マイノリティ文化の
維持・振興の権利を承認するとともに、マイノリティ集団のケベックへ

などの集団を指す。
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の貢献を強調し、フランス系住民の排他的態度の改善につとめた。しか
しながら、このような融和政策にもかかわらず、1995年におこなわれた
第二回の州民投票においても、内部マイノリティの圧倒的多数は、ケベッ
クの分離・主権獲得に反対し、その結果、分離の提案は僅差で否決され
たのである（Juteau 2002, p. 446）。
　この結果をうけて、マイノリティの統合のために、ケベック州民に共
通の帰属意識を涵養する志向がいっそう強まり、この基礎となる、シビッ
クな公共文化を形成する必要が強調されるようになる（Juteau 2002, p. 
446-447; Oakes & Warren 2007, p32）。すなわち、一方で、ケベックの
ネイションの性格は「シビック」なものと規定され、他方で、「ケベック・
シティズンシップ」の名のもとに、ケベックに対する政治的な帰属意識・
忠誠が強調されるのである。「共通公共文化 culture public commune」
や、「市民性 citoyennté」のシンボルが用いられるようになり、また「間
文化主義 interculturalisme」のビションが強調されるようになる（Oakes 
& Warren 2007, pp.32,35）。
　このように、ケベックをシビックなものへと再定義するにあたって、
決定的な役割を担うのがフランス語である。フランス語はケベックに固
有の価値であり、ケベックを他の社会から区別する働きをもつ。しかし、

「共通の祖先」や「カトリシズム」に比べて、新入の人々に習得可能な開
放性があるから、これを公的領域の言語に定めても、ネイションのシビッ
クな性格と矛盾しないと想定されるのである。
　ケベック州政府は2000年に、フランス語の現状と今後の政策をめぐる
調査委員会（ラローズ委員会）を設置するが、その報告書（Grouvernment 
du Quebec. 2001）は、以上のような流れをまとめたものである。報告
書はフランス語の振興を論じるにあたり、ケベックのアイデンティティ
の再定義を行う。その報告書によれば、伝統的なカナダの政策が、「英
語系とフランス系を分割する」「エスニックなアプローチ」であったのに
対し、ケベックは、「フランス語と共通文化のうえに、ケベックのアイ
デンティティを基礎づける」「シビックなアプローチ」をとる（ibid., 
p.21）。この「共通文化 cultue commune」は、ケベック内のすべての集
団の貢献を受け入れることで形成されるのである。フランス語は、人々
がともに社会に参加し、結びつくための手段とされる（ibid., p.136）。
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　「共通言語 langue commune」としてのフランス語は、ケベック社会が、
フランス系外の集団を排除するのではなく、包摂するための手段と位置
づけられる。フランス語学習のための手厚い支援がなされる必要が強調
され、またフランス語を習得すればだれでも公的活動にアクセスできる
とされるのである。ケベックは、英語系、移民、先住民という内部マイ
ノリティに対して、適切に尊重を払うべきことが強調される。すなわち、
移民のもたらす貢献が強調され、ケベックの文化が移民に対して開かれ
たものであることが強調される。また報告書によれば、英語系コミュニ
ティも、ケベック社会の構成員としてのアイデンティティを強め、フラ
ンス語の維持を支持しているとされる（ibid., p.17）。さらに彼らがケベッ
クと英語系カナダとの媒介者となり、ケベックのフランス語社会を保護
してくれることが強調される。またケベックは先住民との関係を一層改
善し、先住民がケベックのアイデンティティの形成に参加するように配
慮すべきとされる（ibid., pp. 15-17）。
　このように、フランス語はケベックの公共生活の不可欠の媒体であり、
フランス系のみならず、英語系、移民、先住民をふくめ、すべての人々
を包摂するものである。ケベックのすべての構成員は、英語の浸透の脅
威が強まる中で、フランス語の振興にコミットすることが期待されるの
である10。

10 この委員会によるフランス語振興の提言は、多岐にわたっている。（１）憲
法のレベルでは、フランス語にケベック内における憲法的地位を与えることを
提唱する。すなわち、①ケベック州憲法にフランス語の地位を書き込む、②ケ
ベック人権憲章などの準憲法的法律に「フランス語使用の権利」を書き込む、
③「フランス語憲章」の準憲法上の重みを強める、などの選択肢が提示される。

（２）教育制度においては、初等から高等教育まで、フランス語の教育の充実
が提案される。大学教育においては、学士レベルの教育でのフランス語の教材
奨励を提案している。（３）ビジネスについては、業種ごとに、英語使用の必
要性の程度を調査し、フランス語使用の目標を立てる必要が指摘される。（４）
科学技術の領域においても、フランス語を用いたソフトウェアの提供の強化が
提 案 さ れ る。 な お ケ ベ ッ ク で は2022年 ６ 月 に 成 立 し た96号法（An Act 
Respecting French, the Official and Common Language of Quebec）によって、フ
ランス語使用についての規制が強化され、フランス系と他の集団との軋轢が生
じている。
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　以上のように、ケベックにおけるフランス語振興政策の有力な潮流は、
フランス語とケベックの公共文化をエスニックなものから切り離し、シ
ビックなものとして再定義することである。両者を切断することで、内
部マイノリティを包摂し、フランス語振興へのコミットメントを促すの
である11。このような議論は、前出のバウベックの議論とも整合するも
のである12。
　しかしながら、この戦略には疑問も提起される。オークスとワーレン
は、後述するジェラール・ブシャールやチャールズ・テイラーの議論を
参照しつつ、フランス語の振興をエスニシティから切り離す限界を次の
ようにまとめている（Oakes & Warren 2007, pp. 103-104）。フランス語
の振興は、従来、フランス系カナダ人が生き残り、自己決定を回復する
という「エスニック」なプロジェクトの一環であった。フランス系のケ
ベック州民が、フランス語につよいコミットメントをもつのは、このよ
うな歴史のゆえである。このような沿革を考えた場合、公共文化とフラ
ンス語を脱エスニック化する努力には限界があり、そこにはエスニック
な意味づけが残ると考えられる。これをあえて「シビックなもの」と定
義すれば、これに実質的に含まれるエスニックな要素が不可視化され、
これが普遍主義の装いのもとに、内部マイノリティ集団に強要される危
険が存在する。
　また、仮にフランス語の振興を、フランス系カナダ人のエスニックな
プロジェクトと切り離せた場合にも、問題は存在する。従来、エスニッ
クな動機によって推進されてきたフランス語振興は、その推進力の多く

11 ケベックの政策実務もこの方向に変化している。もともと、ケベックの政
策において、フランス語は公的活動、公的領域の媒体として位置づけられてお
り、私的領域では、それ以外の言語の使用も認められてきた。他方で、フラン
ス語の話者人口の調査においては、第一言語としてフランス語を話す人口が重
視されてきた。近年、この点が改められ、新しい方式においては、第二言語と
しての使用を含め、フランス語能力を持つ者全体の人数が重視されるように
なった。これは、フランス語を第一言語としない者も、公的活動に参加しうる
という認識に合わせたものである（Oakes & Wallen, pp. 89-90）。
12 バウベックは、マイノリティに対して、特定の善の観念を強要することの
ないように、公共文化の観念を薄く定義するべきとする（辻 2022, p.328）。
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を失う可能性がある。純粋にシビックな動機のみによって、フランス語
の活力を維持できるかどうかが、疑わしいのである。以下にみるように、
ブシャールと、テイラーは、このような認識にたって、議論をさらに展
開するのである。

４．公共文化と主流派エスニシティ
　ケベックの社会学者、ジェラルド・ブシャールは、民族的多様性をも
つ社会における「共通文化」と「主流派エスニシティ」の関係について、
洗練された議論を行っている。以下では、政治的アイデンティティをめ
ぐるブシャールの議論を検討したのちに、ケベックを念頭に展開される

「間文化主義」の議論を検討したい。
　ブシャールはデイヴィッド・ミラーと同様の論理により、民主政治の
機能のために、民族の集団的アイデンティティの果たす役割を指摘する。
ナショナルな伝統 ･ 遺産の象徴の力は、社会の絆を維持し、共同行為を
組織するうえで、不可欠の資源である（ibid., pp. 173-174 ［邦訳 p238］）。
自由民主主義国家のアイデンティティは、基本的人権やデモクラシーな
どの普遍的理念にもとづくが、この理念は当該社会の固有の文化や伝統
と切り離されれば、人びとを動機づける十分な力を持たない（ibid., 
pp.178-182 ［pp.243-245］）。普遍的理念が人々を動かすためには、それが
その社会の集合的アイデンティティのなかに組み込まれる必要がある。
普遍的価値それ自体は、他の社会にも共有されるものであるが、それを
実現してきた歴史的プロセスや、その具体化の形態には、その社会に固
有の特徴が存在する（ibid., pp. 26-27［p.39］）。すなわち、普遍的な理念も、
当該集団の固有の経験をとおして、その構成員に解釈されることになる。
すなわち、当該の理念が、集合的記憶のなかのイベントと結び付けられ、
歴史的アイデンティティと結びつけられる必要がある（ibid., pp. 26-27, 
152-153 ［pp.37-39, 208］）。シビックな規範のみにしたがった統合は、現
実には実現できない。もっぱら普遍的原理にしたがって政治的アイデン
ティティを構築するハーバーマスやロールズの議論は、このような考慮
を欠いたものとして批判されるのである。このように厚みを持った集団
的アイデンティティが必要であるが、他方で、マイノリティを一方的に
主流派文化に同化することは許されず、マイノリティの権利を尊重した
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公平な統合が求められるのである。
　公平な統合のための社会モデルは複数存在するが、ブシャールによれ
ば、ケベックが採用すべきは「間文化主義（インターカルチュラリズム）」
である。「間文化主義」は、マジョリティの文化を社会の基調にしつつ、
同時に、これに適宜修正を加えた「共通文化」を通して、マイノリティ
を包摂する手法である。これがケベックに適しているのは、ケベックが
次の二つの社会的条件をそなえているからである。①社会のなかに圧倒
的なプレゼンスをもつマジョリティが存在すること。ケベックは、強い
歴史意識を持ったネイションであり、その中核には、マジョリティであ
るフランス系住民が存在する。彼らは、建国以来の文化を継承する集団
であり、現在も人口の７割以上を占める。②その文化が周囲からの圧力
によって脅かされていること（ibid., pp. 57-61 ［pp.83-85］）。ケベックの
フランス語文化は、圧倒的な英語の力によって、常に脅かされ、これを
保全する政策がとられてきた。このような場合には、間文化主義の統合
手法が望ましいと考えられるである13。
　間文化主義のモデルは、社会に存在する文化を、「マジョリティ文化」、

「マイノリティ文化」、「共通文化」の三つに分けて考える。ケベックに
おいて「マジョリティ文化」は、フランス系カナダ人のエスニックな文
化である。「マイノリティ文化」は、それ以外の内部マイノリティ集団
の文化であり、英語系マイノリティ、先住民、移民集団の文化がこれに
あたる。これらは公的な地位をもたないが、マイノリティはこれを維持
することを奨励され、そのための支援をうける（ibid., pp. 60-61 ［pp. 84-
86］）。
　「共通文化 culture commune」は、「マジョリティ文化」、および「マ
イノリティ文化」の双方から区別され、社会の構成員のすべてが共有す
べきものである。それは共同体のアイデンティを形成し、諸集団の統合
と連帯を実現する基礎になる。「共通文化」の涵養・強化が、諸集団の

13 英語系カナダにおける「（狭義の）多文化主義」は、特定のマジョリティ集団
を念頭におかない社会モデルである（Bouchard 2012, pp.99-100 ［pp.140-141］）。

「間文化主義」と「（狭義の）多文化主義」は、いずれも公平な統合をめざした社
会モデルであり、それぞれの社会の実情にあわせて選択されるべきものである。
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統合の要なのである。
　「共通文化」は、多様な集団が参入できる開放性を持つ必要があり、
普遍的な価値を核にして形作られなければならない（ibid., pp. 68-73 

［pp.95-99］）。ケベックにおいて、その中核をなすのは、①平等・自由・
民主主義など、自由民主主義の普遍的な原理と、②「フランス語」であ
る（ibid., pp. 68-69 ［p.95-96］）。フランス語は「共通言語 langue commune」
として、多様な文化を持つ人々が相互に交流し合い、また、共通の関心
事について議論を行うための媒体である。それは共同体の公共生活の核
であり、すべてのケベックの住民は、フランス語の維持・発展にコミッ
トすることを期待される（ibid., pp. 56-57 ［pp.79-80］）。
　これら公共文化の中核原理は、法制化された次元と、よりインフォー
マルな文化の次元の両者にわたって存在している。法制化された部分は、
国家により公的に作られ、その内容は普遍主義的・シビックなものに限
定される（ibid., pp. 68-69 ［pp.95-96］）。これに対して後者は、人びとの
意識、共通善の解釈、歴史観などをふくみ、国家の儀礼、政治参加、メ
ディア、日常的コミュニケーションなど様々な回路を経て形成され、そ
の過程で主流派の世界観・信念の影響を受けるから、特殊性を免れない。
　「共通文化」の諸要素は、ケベックの歴史的体験と結びつけられて、
集団的アイデンティティに組み込まれている。ネイションの歴史は、そ
の創設をになったマジョリティの歴史的記憶に依存せざるをえないた
め、フランス系の歴史や文化から、多くの要素を受け入れることになる

（ibid., pp. 69-71, 183-186 ［pp.96-98, 249-252］）。ブシャールによれば、主
流派文化のもつ遺産を、象徴的資源として使わなければ、公共文化は社
会全体を統合する十分な力を保てないのである。このように、公共文化
は完全に中立ではあり得ず、その中には、フランス系エスニシティの文
化・伝統が導入されることになる。
　もっとも、ブシャールによれば、主流派集団の歴史や文化を、そのま
まの形で共通文化に格上げすることは不適切である（ibid., pp. 150-153 

［pp.205-208］）。共通文化にとりこむにあたっては、文化や価値観の内
容を普遍化し、また歴史の経験のなかから普遍的な要素を選び取り、他
方で排他的な要素を除去しなければならない（ibid., p.26 ［pp.38-39］）。
たとえば、英語系に対抗した「反植民地主義」の経験は、フランス系の
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歴史の一要素であるが、同時に、多くのマイノリティにとっても共感で
きる普遍性をもつから、公共文化に取り込むことができる（ibid., p.116 

［p.163］）。公共文化の中にマイノリティの体験を取り込んでゆくことも
必要である（ibid., p.71 ［p.98］）。このような取捨選択および修正が行わ
れてはじめて、マイノリティも共通文化を自分のものと実感でき、ケベッ
クへの帰属意識を持つことができるのである（Ibid.,, pp. 71-72 ［pp. 98-
99］）。
　このようにして形成されるケベックの歴史のナラティブにおいて、

「フランス語」振興のプロジェクトの占める場所は大きい。フランス系
カナダ人はその歴史を通じて、圧倒的な力を持つ英語の圧力に抗して、
フランス語を守り、これにもとづく共同体生活を営なんできた。フラン
ス系の社会が世俗化し、カトリシズムの影響力が低下したのちは、フラ
ンス語が集団的アイデンティティの中核的要素となった。このような歴
史のゆえに、フランス語は、単に社会生活を維持する機能的な役割を超
えて、共同体全体のコミットする高い価値を与えられるのである。
　英語の支配する北米において、フランス語を守るためには強い団結を
必要とする。そのためには、厚い公共文化を発展させる必要があり、そ
のための象徴的資源として、フランス系の文化や歴史を利用する必要が
ある。他方において、エスニックなフランス系文化を強要して内部マイ
ノリティ集団を周縁化することは、フランス系住民にとっても望ましく
ない。内部マイノリティが公共文化に参加し、これを発展させることが
なければ、フランス語の使用は停滞し、フランス系のエスニックな文化
も、英語の圧力をうけて衰退することになるだろう。したがってケベッ
クの公的文化は、マイノリティを包摂しうるものに修正されなければな
らない。内部マイノリティはこのような厚みを持った公共文化の中に統
合されてはじめて、フランス語文化を担う存在となる。ケベックの公共
文化やフランス語を、完全に「脱エスニック化」することはできないが、
フランス系と内部マイノリティの両者の対話によって、両者を包摂する
厚い公共文化を発展させてゆくことが必要なのである。

５．参加民主主義論とケベック・デモクラシー
　チャールズ・テイラーの議論は、ブシャールと重なる部分が大きいが、
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独特の近代文明論を前提に、参加民主主義やコミュニタリアニズムの理
論と結びついている点に特徴がある。以下では、（１）テイラーの近代
文明論と参加民主主義論の関係を概観し、つぎに（２）共通善の追求を
重視するコミュニタリアン的政治観を、リベラル系政治理論と対比しつ
つ検討する。（３）以上をふまえて、ケベックの言語政策をめぐる彼の
議論を検討する。
　（１）テイラーによれば、現代社会においては、職場における疎外、
物質主義、巨大な官僚制、中央集権的統治、大都市への人口集中などに
より、豊かな社会生活が妨げられている14。とりわけ、参加型の自治が
機能せず、市民が民主的回路を通じて効果的な政治参加ができない点が
問題である。政治的疎外のもとで、個人が政治に働きかける唯一の手法
として残るのが、司法を利用した権利実現である（Taylor 1993, pp.92-
96）。この典型であるアメリカにおいては、公的な政策が、司法の場に
おいて争われる一方で、政党や議会などの、民主的共同決定の制度や実
践に、関心が払われなくなってしまう。

14 テイラーの参加民主主義論は、西洋近代の道徳生活への診断と結びついて
いる点が特徴である。テイラーによれば、現代の社会システムへの不満は、そ
れが近代人の望む諸価値を十分に実現していないことから生じている（Taylor 
1993, pp.68-74）。近代人は、第一に、啓蒙思想や功利主義思想に由来する諸価値、
すなわち、個人的な自己決定、自己規律、自然への支配などの価値を支持して
いる。第二に、欲求と感情の尊重、自然・社会との調和など、ロマン主義に由
来する諸価値にもコミットしている。ところが、現在の社会システムは、これ
らの諸価値を、きわめて限定された形でしか実現していない（Taylor 1993, 
pp.74-86）。職場においては、労働者への管理と疎外が進行し、自律的な主体の
意識を脅かす。工業社会は自然を制御し豊かさをもたらしたが、他方では、物
質主義のなかで人間は物質への欲望に支配され、自律の理想が脅かされている。
大都市への産業と人口の集中は、ローカル・コミュニティを衰退させ、他方で、
公共サービスを提供する巨大な官僚機構が生まれる。こうして人間は社会をコ
ントロールする力をうしない、これに従属するようになる。ロマン主義的な願
望も、充足の場が家族生活に閉じ込められ、社会や自然との調和の願望は抑え
込まれている。このように、近代の諸価値がバランスよく実現されていない点
が問題であり、共同体的な充足を通じて、これを改善するのが、参加民主主義
なのである。
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　このような状況を改善し、豊かな社会生活を実現する手段が、参加民
主主義である（Taylor 1993, p.91）。テイラーのビジョンにおいては、官
僚政治を抑制し、政治権力を分割し、ローカルな単位で市民参加を充実
させることが提唱される。これにくわえて、家族や社交生活、環境への
配慮を取り入れ、ゆたかな社会的・感情的生活を回復することがめざさ
れる。
　参加民主主義が機能するためには、市民が共同体の運命と一体化し、
これを支えるコミットメントを持つ必要がある。こうした連帯感を生み
出す源泉として、地域レベルの集団的アイデンティティが重視される

（Taylor 1993, pp.97-98）。カナダにおいては、各地域が固有の歴史にも
とづくアイデンティティを持っており、テイラーは州を基本的な単位と
して、参加型のデモクラシーを構想する（Taylor 1993, p.108）。
　テイラーにおいて、参加型民主主義は、民主的熟議をつうじて、基本
的な価値・理念・目標についてコンセンサスを形成し、これを追求する
ものである。社会への帰属は、このような社会のプロジェクトに参加す
ることで達成される（Taylor 2001 pp.22-23）。後述のように、ケベック
における「フランス語の振興」は、このような共通の価値の追求として
正当化されるのである。
　（２）テイラーは、民主主義をつうじた共通善の追求を軽視する、ロー
ルズ流リベラルの政治理論に批判的である（Taylor 1993, pp. 93-94）。テ
イラーによれば、リベラルの理論は、アメリカにおける政治生活を背景
にしている。すなわち、アメリカにおいては参加型の自治が機能せず、
これを代替する形で、司法を通じた権利実現の手法が用いられる。これ
を反映して、個人主義的・原子論的なパースペクティブにもとづく、「権
利型モデル」の社会ビジョンが力をもつ。このビジョンにおいては、個
人の尊厳と自己効力感は、「権利の保有者」として、社会の決定に抗し
てさえ、自らの権利を守れることに見出される。このため、個人は共同
体の権力を制限する志向をもち、国家が善の観念に対して中立を守るこ
とを要求する。
　これに対して、テイラーの提唱する「参加型モデル」においては、市
民の尊厳と自己効力感は、民主的な意思決定への参加によって達成され
る（Taylor 1993, pp.95-97）。テイラーは、個人の自己決定の価値の重要
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性を認めつつ、これに加えて、共同体が共通の善を追求する価値をも重
視するのである。両者を合わせて追求する際には、緊張が生じることも
あるが、両者のバランスをとりつつ、折り合いをつけるべきなのである。
人間の道徳的コミットメントが、単一の原則から生じると考える必然性
はない。すべての規範的原理を個人の権利に還元するリベラルの政治理
論には、重大な欠点があるとされる。
　ところでテイラーのこのような問題提起をうけて、ウィル・キムリッ
カは、リベラルの理論にコミュニタリアンの洞察を導入し、マイノリティ
文化の保全を正当化する論理を構築した。しかしながら、テイラーによ
れば、キムリッカの理論と、コミュニタリアンの議論のあいだには、依
然として大きな隔たりがある（Taylor 1994a, pp.259-261）。キムリッカ
の理論は、あくまで個人の自由・自律の価値を根拠にする。文化の価値
は、それが個人に対し、多様な選択肢を提供することにある。したがっ
て、もし他の有力文化が十分な選択肢を提供してくれるのであれば、こ
の有力文化に乗り換えればよく、衰退しつつあるマイノリティ文化を保
全することには意味がなくなってしまう（辻2021, pp.66-67）。
　ところが実際には、マイノリティ・コミュニティにとって、自らの文
化は、共通のコミットメントの対象であり、代替不可能な価値をもつの
である。またマイノリティは、子孫の代までの文化の生き残りという目
標を掲げるが、現存の個人の自由を基礎とするキムリッカの議論では、
その正当性を基礎づけることが困難である（Taylor 1994, p.259）。さら
に、文化の保全のためには、集団的な協力が不可欠であるが、キムリッ
カの議論はその可能性を制約する。すなわち、個人の自由の価値をすべ
てに優先させるため、集合的目的に賛同しない人々に、負担を負わせる
ことが許されず、共同の行為は不可能になってしまう（ibid.,p.261）。こ
のように、キムリッカの理論は、共同体の集合的目標へのコミットメン
トという、マイノリティの運動の本質をとらえていない。現存するコミュ
ニティは、言語や信仰、特定の生き方、家族関係、共同体生活の形式、
などについて、リベラルの理論が想定するよりも、はるかに厚い善の観
念を共有している。キムリッカは、コミュニタリアンの洞察を、リベラ
ルの原理に翻訳して取り入れようとしたが、リベラル流の還元主義に固
執する以上、その限界も明らかなのである15。
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　（３）民主的熟議の前提には、価値・理念・目標についての一定の合意
が存在し、これが集団の「政治的アイデンティティ」を構成する。ケベッ
クの政治的アイデンティティを構成するのは３つの要素である（Taylor 
2000, pp.41-42）。第一は、民主主義や人権などの普遍的な政治倫理であ
り、第二は、公共言語としてのフランス語である。第三は、ケベックの
歴史である。これらの意味の解釈をめぐっては、構成員の間に意見の相
違があり、議論の対象となるが、ケベックのアイデンティティが続く限
りは、これらの要素はどれも、完全に拒否することができないものであ
る16。
　政治的アイデンティティに「歴史」の要素が必要な理由について、テ
イラーは、ブシャールと同様に説明する（ibid., pp.42-43）。ネイション
の政治的アイデンティティにとっては、ネイションの奉じる抽象的価値
に加えて、それを具体化する特定のプロジェクトが重要である。たとえ
ばケベックのネイションは、民主主義の理念を具体化するにあたり、英
国流の諸制度を用い、これをフランス語で運用する形をとっている。ま
たそれは、教権主義的カトリシズムや、北米の環境にも大きく影響され
てきた。このように、価値や理念の具体化の形態は、過去のイベントや
プロジェクトによって規定されて現在に至っているのである。
　テイラーもブシャールと同様、歴史の内容が、そのネイションの主流
派の体験に大きく由来すると考える。ケベックの場合であれば、フラン
ス系カナダ人の体験が、その基調になる。新たに社会に加わる者は、ケ
ベックで進行中のプロジェクトを受け入れることを求められるから、そ

15 なお、一般にアングロ・アメリカンの哲学は、道徳の議論を、単一の原則
に還元する傾向がつよい。この還元主義的な傾向は、行動主義、俗流のマルク
ス主義、功利主義、などにも見られる。コミュニタリアンの洞察を、リベラル
の原理に還元して救済しようとするキムリッカのような傾向も、このような共
通の気質から生じるのではないかとテイラーは示唆している（Taylor 1994a, 
pp.261-262）。
16 もちろん、アイデンティティのあり方は、民主的熟議を通じて変化するから、

「フランス語の保全」や「ケベックの歴史」を神聖視して固定化することはでき
ない。環境の変化のなかで、熟議を通して、フランス語と他の言語への尊重の
バランスが変化することは考えられる。
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のプロジェクトを展開してきた「歴史」も、社会の基本構造の一部として、
引き受けることを求められる（Taylor 2000, pp. 44-45）。
　同時に、テイラーは内部マイノリティによる歴史解釈の修正について
も指摘する（ibid., p. 44）。ケベック内部のマイノリティは、おなじ歴史
の出来事に対しても、主流派とは異なる意味づけを与えることが多い。
マイノリティは、自らの視点から、意味づけを修正すべく働きかけるこ
とができるのである。このように、諸集団が過去の歴史を共有しつつも、
それがそれぞれにとって異なる意味を持つことを互いに理解し、その解
釈をめぐって議論することが重要である。これが民主的熟議の重要な部
分であり、過去のプロジェクトを引き継ぎつつ、将来の目標を形成する
ことにつながるのである。
　ケベックの政治的アイデンティティにおいては、共通言語としてのフ
ランス語に高い価値が与えられる（Taylor 1993, p.100）。フランス語は
自己表現と自己実現の不可欠な媒体である。フランス語の維持発展は、
歴史を通じてケベック社会の核心をなす共通のプロジェクトとなった。
ケベックが内部マイノリティの基本的権利を尊重しつつ、フランス語の
振興をめざすことは、共通善の追求として、認められるべきなのである。
　テイラーは、ブシャールと同様に、英語系カナダの「（狭義の）マルチ
カルチュラリズム」と、ケベックの採用する「間文化主義（インターカ
ルチュラリズム）」を対比する。両者はともに、多様性を承認しつつ、
平等な統合を促進するビジョンであるが、それぞれの背後にある歴史的
ビジョンと政治的アイデンティティは異なる。（Taylor 2012, p.416）。
　英語系カナダでは、当初、模範的国民は英国に出自を持つものとされ、
他地域の出身者はこれと同じ地位を認められなかった（Taylor 2012, 
p.416-417）。これは英語系カナダの「政治的アイデンティティ」とも結び
ついており、外交上も英帝国・コモンウェルスとの繋がりが重要された。
ところが、1960から70年代にかけて、英国系の特権的地位を否定した多
文化主義の物語が、これにとって代わり、政治的アイデンティティの新
しい核となった。
　このような変化の原因の第一は、人口構成の変化である。移民の流入
が続いた結果、英国に出自を持つカナダ人は、今日では人口の1/3ほど
にまで低下した。しかも、西洋諸国において、アイデンティティの承認



論　　　説

北法73（5・43）753

の重要性が増したことで、移民が出身文化へのコミットメントを維持し、
「シティズンシップ」と「文化」が、と切り離される。その際に、英語文
化の消滅の危険が存在しなかったため、これを保全する共同のプロジェ
クトも必要とされず、言語はアイデンティティの核にならなかった

（Taylor 1993 p.101）。
　これに対してケベックの政治的アイデンティティは、英語系カナダの
ような変容を経験していない（Taylor 2012, pp.417-418）。歴史的に、フ
ランス系カナダ人は、イギリス系の同化政策に抗して、集団としての存
続を目指して、多大なエネルギーを投入してきた。人口構成の変化は少
なく、フランス語保全のプロジェクトは依然として、ケベックの集団的
アイデンティの中核である。このようなケベックのアイデンティティに
整合するのは、主流派の文化を基調として、マイノリティを包摂する「間
文化主義」なのである。
　より一般化すれば、以下のような条件のもとで、間文化主義が妥当性
を持つ。すなわち、①その国（地域）において、長い歴史に基づいたア
イデンティティが存在し、しかもそれが大多数の国民によって共有され
ていること。②そのアイデンティティの中核が言語であり、その言語が
グローバルな有力言語によって脅かされていること、③これを守ろうと
する願望が存在すること、である（Taylor 2012, p.416）17。
　このように、テイラーにおいて、フランス語文化の保全は、デモクラ
シーを支える機能的な有用性をこえて、ケベックの追求する共通善とし
て擁護される。実質的な自己決定のプロジェクトとしての参加民主主義
は、共通の価値の追求を、マイノリティの権利を過度に制約しない範囲
で認められるべきなのである。
　かくしてテイラーは、ケベックの政治的アイデンティティからエス
ニックなものを取り去る戦略に対しては懐疑的である。ほとんどの国家
の政治的アイデンティティは、政治的・シビックな価値原理（人権・民
主主義）とエスニックな要素（言語・歴史・宗教）の混合によってでき
ている（Taylor 2000, pp.37-38）。ケベックにおいて、「言語」と「歴史」

17 テイラーによれば、ヨーロッパにおいても、これらの条件を持つ国は多く、
そこでは間文化主義が妥当性を持つと考えられる。（Taylor 2012, p.416）。
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の共有は政治的アイデンティティの不可欠の要素であり、そこからエス
ニックな要素は排除できないのである。
　なお、ケベック社会の「エスニックな要素」のうち、宗教・習俗につ
いては、テイラーもブシャールと同様に、マイノリティへの強要を否定
する（Taylor 2012, pp. 419-420; Bouchard 2013, ch. 5）。新入の構成員が
コミットメントを求められるのは、ケベックの政治的アイデンティティ
を構成する「政治倫理（人権・民主主義）」、「フランス語」、「歴史」に限
定される。マイノリティの習慣や文化実践点は、これらに矛盾しない限
り尊重されなければならないのである18。

６．政治的忠誠の多元性をめぐって
　ブシャールとテイラーは、フランス語の振興を政治的アイデンティ
ティや歴史と結びつける姿勢性を共有している。しかし、両者の議論の
間には、対立も存在する。すなわち、ケッベクの政治生活と、カナダの
連邦制の関係をめぐって、両者の意見には相違が存在する。
　ブシャールの理解では、〈内部マイノリティをケベック社会に適切に
包摂する課題〉と、〈ケベック＝カナダ間の適切な関係を定める課題〉は、
切り離して考えるべきものである（Bouchard 2000, pp.28-29）。前者の課
題は、ケベック内部の集団間の関係である。これに対して、〈ケベック
＝カナダ間の関係〉は、ケベックの発展の戦略をめぐる問題であり、様々
な意見が存在する。ブシャール自身は、第二の課題について、分離・主
権獲得を支持する立場であるが、このことと切り離して、第一の課題に
ついて論じることが可能と考えるのである。

18 たしかに現実の政治においては、この区別が難しいこともあるが、疑心暗
鬼を防ぐために、相互理解の努力が求められる。例えば、ムスリムの文化は、

「ジェンダー間の平等性」という社会の基本原理を否定するものとして、しば
しば批判の対象となる。しかしながら、実際にはケベックのムスリムは、多く
がジェンダーの平等を支持しており（それが理由でカナダに移住した者も多
い）、これを否定する者は少数である。ケベック社会の主流派がムスリムを拒
絶する理由は、「平等性」の問題よりも、むしろ、習慣・文化実践の差異に由
来すると考えられるのであり、ムスリムのニーズがより尊重されるべき場合が
多い（Taylor 2012, p.419-420）。
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　テイラーにとっては、この両者を切りはなすことは困難である。テイ
ラーによれば、個人が連邦に対して持つ帰属意識は、ケベックへの帰属
意識のあり方に影響を与える。フランス系以外の内部マイノリティ集団
の多くは、それぞれの理由から、ケベックのみならず、カナダにも帰属
意識を持っている（Taylor 2000, pp.39-42）。英語系コミュニティは、英
語系カナダに親近感を持ち、カナダ全体に対する帰属意識が強い。先住
民にとっては、連邦政府も、ケベックも抑圧者として体験されてきたが、
彼らは両者とのつながりを維持することで、戦略的な選択肢を確保する
ことを望む。新来の移民は、親族が南北アメリカの各地に散在している
ことが多く、ケベックの外とのつながりを望む傾向にある。各集団の帰
属意識は、過去の歴史を経て形成されてきたものであり、テイラーはこ
れら多様な帰属意識を尊重すべきと考える。そのような自由度があって
はじめて、人々がケベックの政治的アイデンティティを尊重することが
可能になると考えるのである。
　このようにブシャールやテイラーは、いずれも、ケベックのフランス
語文化が、その政治的アイデンティティと不可分であると考え、これが
シビックな価値をこえて、歴史・伝統へのコミットメントを含むと考え
る。内部マイノリティを巻きこみつつ、これらに対するコミットメント
涵養をめざすのである。しかしながら、このようなコミットメントと、
カナダへの帰属意識の関係をめぐっては、両者に違いが存在する。ブ
シャールが、ケベックへの一義的な帰属意識を期待するのに対して、テ
イラーは、個人が複数の政治的アイデンティティを持つことを許容する。
このように、言語政策の基礎づけは、政治的アイデンティティをめぐる
議論と結びつき、広範な論点を含んだテーマなのである。
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序章：違憲審査制と司法の優越

第１節：日本国憲法と司法の優越

　我が国においては、司法部が憲法解釈についての最終的権威を有する
とする「司法の優越（Judicial Supremacy）」1、すなわち、立法部や執行部

1 「Judicial Supremacy」という語については、とりわけ、日本国憲法制定直後
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に比して、司法部が憲法に関する優越的な解釈者であることは、憲法81
条によって明らかであるとされる2。日本国憲法下では、同条によって「憲

の時期における文献では、単に違憲立法審査制の導入を指し示す意味で用いら
れることもある。末延三次「違憲立法審査制」國家學會編『新憲法の研究』（有
斐閣、1947年）244頁、伊藤正己『司法権の優越』（日本評論新社、1952年）12頁。
なお末延と伊藤は、「Judicial Supremacy」を「司法権の優越」と訳す。 また高
柳賢三は、「Judicial Supremacy」を「司法至上主義」と訳したうえで、司法的
憲法保障制という、アメリカ憲法における特色を表現する「印象的な言葉」の
一つとして紹介する。高柳賢三『司法権の優位〔増訂版〕』（有斐閣、1958年）
106頁。なお、アメリカにおける司法の優越の定義については、フェルドマン

（Brian M. Feldman）が詳細な分析を試みている。彼は、司法の優越は「弱い
形 式 」と「 強 い 形 式 」の 二 つ に 区 分 で き る と す る。Brian M. Feldman, 
Evaluating Public Endorsement of the Weak and Strong Forms of Judicial 
Supremacy, 89 VA. L. REV. 979 (2003). それによれば、「弱い形式」の司法の優
越が、すべての政府における部門が特定の事例において連邦最高裁の憲法解釈
を受容することを要請するのに対し、「強い形式」の司法の優越は、連邦最高
裁の憲法解釈に政治部門に対する一般的な拘束力を付与することを要請するも
のである。アメリカ憲法学界における司法の優越は、多くの場合、後者の意味
において用いられる。また、連邦最高裁が司法の優越を宣明した判決として名
高い Cooper v. Aaron (358 U.S. 1(1958)) でも、司法の優越は後者の意味で用い
られている。本論文においても、近時のアメリカ憲法学界や連邦最高裁におい
て用いられる通常の意味において、「司法の優越」という語を用いることとす
る。Erwin Chemerinsky, In Defense of Judicial Supremacy, 58 WM. & MARY L. 
REV. 1459, 1461 (2017); Stephen Gardbaum, What is Judicial Supremacy? in 
COMPARATIVE CONSTITUTIONAL THEORY 21 (Gary Jacobsohn & 
Miguel Schor eds.,2018). なお、司法の優越の意味については、見平典『違憲審
査制をめぐるポリティクス──現代アメリカ連邦最高裁判所の積極化の背景─
─』（成文堂、2012年）59頁も参照。
2 戸松秀典『憲法訴訟〔第２版〕』（有斐閣、2008年）34頁、川岸令和「違憲裁判
の影響力──司法の優位についての覚書」戸松秀典＝野坂泰司編『憲法訴訟の
現状分析』（有斐閣、2012年）112頁、高橋和之『体系 憲法訴訟』（岩波書店、
2017年）331-332頁、辻村みよ子＝山元一編『概説 憲法コンメンタール』（信山社、
2018年）350頁〔渡辺康行執筆部分〕、野坂泰司「違憲判断の効力と憲法判例の
拘束力」判例時報2463号（2021年）102頁など。
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法保障機関としての地位を付与」3された最高裁判所こそが、憲法98条１
項において規定された憲法の最高法規性を保障する機関として、憲法的
価値の実現における中心的な役割を担うべき部門とされてきた。いわば、
我が国においては、「憲法の最高法規性の保障と司法機関の間に不即不
離の関係」4が認められてきたといえよう。また、憲法の草案段階の議論
において、総司令部案の第73条が、権利章典に関する事案以外における
国会による再審査制度を規定するものであったのに対し、日本側が「立
法府による再審査制度のない、その意味で「強い」違憲審査制」5を望み、
それが採用されたことは6、最高裁による違憲審査が最終的であることが
想定されていたことを示すものであろう。
　上記のように、司法部が憲法に関する優越的な解釈者であることは、
日本国憲法上明らかであるとされてきた。そのため、国家機関相互の関
係における憲法解釈の優劣関係に関しては、これまで我が国において、
正面から論じられる機会は多くはなかった7。ただし、司法部、とりわけ

3 法学協会編『註解日本国憲法 下』（有斐閣、1954年）1208頁。
4 山崎友也『憲法の最高法規性と基本権』（信山社、2019年）７頁。西原博史は、
違憲立法審査制の導入により、「通常の理解では、裁判所による憲法の最終的
解釈権の独占は、近代立憲主義の嫡流とみなされることが多い」ことを指摘す
る。西原博史「立憲主義において国家を縛るもの──樋口「立憲主義」論を手
がかりとした憲法の規範構造論・序説──」藤田宙靖＝高橋和之編『憲法論集 
樋口陽一先生古稀記念』（創文社、2004年）563頁。
5 山本龍彦「最高裁のなかの〈アメリカ〉──憲法的二次ルールとしての権限配
分」石川健治ほか編『憲法訴訟の十字路 実務と学知のあいだ』（弘文堂、2019年）
170頁。
6 高柳賢三ほか編著『日本国憲法制定の過程 Ⅱ解説』（有斐閣、1972年）244-
245頁、佐藤達夫『日本国憲法成立史 第３巻〔佐藤功補訂〕』（有斐閣、1994年）
142頁。
7 ただし、アメリカにおけるディパートメンタリズムを参照しつつ、我が国に
おける国家機関同士の憲法解釈の対立関係や協調関係を検討する論稿として、
安西文雄「憲法解釈をめぐる最高裁判所と議会の関係」立教法学63号（2003年）
61頁以下、大林啓吾「ディパートメンタリズムと司法優越主義──憲法解釈の
最終的権威をめぐって──」帝京法学25巻２号（2008年）103頁以下、大河内美
紀「Our "Settled" Constitution」論究ジュリスト28号（2019年）129頁以下などが
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最高裁が憲法解釈において優越的な解釈者であるとする立場自体は、違
憲判決の効力論という、違憲審査制度の導入以来、精力的に議論がなさ
れてきた問題領域において表出している。
　最高裁が下した違憲判決の事後処理は、いかになされるべきか。この
重要な論点について、我が国の学説では、一般的効力説と個別的効力説
の対立を軸としつつ、違憲判決の効力論という形で議論がなされてき
た8。すなわち、最高裁による違憲判決は当該法律の効力を一般的に失わ
せるとする一般的効力説と、違憲判決を受けた法令の効力は当該訴訟事
件に限られるとする個別的効力説、さらには、判決の効力の問題は法律
の定めるところに委ねられるべきとする法律委任説などが、学界におい
て提唱されてきた9。我が国の違憲審査制が付随的違憲審査制であるこ
と、また、法令の効力を一般的に失わせることが、消極的立法であり憲
法41条に抵触することなどの理由から、個別的効力説が日本国憲法の趣
旨に適合的であるとされるが10、一般的効力説と個別的効力説には「接近
化傾向」11が見られると評価される。例えば佐藤幸治は、最高裁の違憲
判断につき、違憲とされた法令を廃止するような効果（「強い効力」）と、

ある。
8 最高裁と行政府の相互作用について論ずる松井茂記は、違憲判決が立法を法
令集から除去する効果をもつか否かにとどまらず、「当該事件で示された違憲
判決が他の事件、政府の他の部門にとってどのような影響を与えるか」という、
最高裁判所判決の「権威性」の問題にも着目するべきであることを主張する。
すなわち松井は、従来の違憲判決の効力論の議論枠組みでは、憲法解釈をめぐ
る各部門の相互作用が、必ずしも十分に説明しきれないことを指摘するもので
ある。松井茂記「最高裁判所判決と行政府の関係」ジュリスト1037号（1994年）
101頁。
9 学界における議論状況の整理として、川岸・前掲注２）のほか、野中俊彦「判
決の効力」芦部信喜編『講座憲法訴訟３』（有斐閣、1987年）109頁以下、佐藤美
由紀「「違憲判決の効力」論の変遷」杏林社会科学研究19巻３号（2003年）27頁
以下などを参照。
10 樋口陽一ほか『注解法律学全集（４）憲法Ⅳ〈第76条～第103条〉』（青林書院、
2004年）152-158頁。
11 川岸・前掲注２）94頁、野中俊彦ほか『憲法Ⅱ〔第５版〕』（有斐閣、2012年）
321頁、渡辺康行ほか『憲法Ⅱ 総論・統治』（日本評論社、2020年）379頁。



論　　　説

北法73（5・55）765

立法部に対して法令の改廃を求め、執行部に対し当該法令の執行を控え
ることを要請するという「弱い効力」に区別する12。そして佐藤は、個別
的効力説において念頭に置かれているのは、後者の「弱い効力」である
として、個別的効力説の立場から、最高裁の違憲判断に実質的な一般的
効力を付与する立場を採用するのである13。このような立場は、「付随的
審査制といっても、当該訴訟事件の解決ということを超えて同時に多か
れ少なかれ憲法保障機能を伴うもの」14であり、かかる最高裁における
憲法保障機能を根拠として、立法部および執行部に対し、違憲判決への
何らかの措置を要請するものである。佐藤の説示に代表されるように、
我が国においては、個別的効力説に立ちつつも、立法部と執行部は司法
部の憲法判断を尊重することが期待されているという立場が通説的地位
を占めるといえよう15。
　違憲判決の事後処理に関する問題において表出するように、司法の優
越は、我が国において一定の通用力を有しているといえる16。そして、

12 佐藤幸治『現代国家と司法権』（有斐閣、1988年）340頁。
13 佐藤幸治『日本国憲法論〔第２版〕』（成文堂、2020年）721頁。
14 佐藤幸治『憲法訴訟と司法権』（日本評論社、1984年）220頁。
15 野中・前掲注９）115頁、野中ほか・前掲注11） 321-323頁、佐藤・前掲注13）
721頁、清宮四郎『憲法Ⅰ〔第３版〕』（有斐閣、1979年）323頁、376頁など。なお、
笹田栄司はさらに一歩進んで、最高裁判所の違憲判断には「特別拘束力」が付
与されるとする立場を採用し、その根拠として憲法81条、98条、及び99条を挙
げる。笹田栄司「違憲判断の「効力」と拘束力」判例時報2529号（2022年）136-
137頁。同様の立場として、野坂・前掲注２）や高橋・前掲注２）も参照。
16 この点につき、1958年の Cooper v. Aaron 以来、司法の優越を志向してきた
ウォーレン・コートと、日本の憲法学の関係性を指摘するのが、新井誠である。
すなわち、新井は、人種差別問題等に対する積極的な違憲審査を行っていた
ウォーレン・コートの時代における憲法理論は、芦部信喜の憲法訴訟論などの
影響もあり、「戦後一時期からの日本憲法学における司法による憲法価値の実
現にとっての偉大なコンセンサスとなっていった」ことを指摘する。新井誠「議
会と裁判所の憲法解釈をめぐる一考察」小谷順子ほか編『現代アメリカの司法
と憲法 理論的対話の試み』（尚学社、2013年）199頁。なお関連して、塚田哲之「星
条旗・第１修正・リベラリズム──（１）─Texas v. Johnson をめぐる議論を
素材に」名古屋大学法政論集152号（1994年）193頁も参照。
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日本国憲法制定直後より、最高裁は、最終的な憲法判断を下す機関とし
て、憲法的価値の実現という職責を担うことを期待されてきたのであ
る17。他方において、最高裁判所による違憲審査権の行使をめぐって国
家機関同士が対立する状況がこれまで少なかったこともあり、司法の優
越は当然の前提とされつつも、それが我が国の憲法秩序形成に何をもた
らすのか、あるいは、司法の優越が現実の司法部の憲法判断にどのよう
に作用するのか、といったことについては、深く探究されることはなかっ
た。

第２節：我が国における違憲審査制の運用の評価

　しかしながら、憲法解釈において優越的地位を占めるはずの最高裁は、
違憲審査、特に法令への違憲判断に対して、これまで消極的であったと
いう評価が、一般的であった18。すなわち、日本国憲法の制度上、終審
裁判所として憲法的価値の実現について最終判断を下すべき機関である
はずの最高裁は、「違憲立法審査制の機能不全」19状態に陥っているとも
評されるように、その役割を十分に果たしてこなかったとの批判が、こ
れまでなされてきたのである20。

17 末延・前掲注１）271頁、大沢秀介『司法による憲法価値の実現』（有斐閣、
2011年）155頁。
18 伊藤正己『裁判官と学者の間』（有斐閣、1993年）106頁以下、阪口正二郎「権
威の文化と正当化の文化──日本の違憲審査制はグローバル化に耐えうるか？
──」判例時報2390号（2019年）114頁、市川正人『司法審査の理論と現実』（日
本評論社、2020年）177頁。
19 西原博史「憲法裁判所制度の導入？」ジュリスト1289号（2005年）42頁。
20 たとえば阪口正二郎は、2001年当時の論文において、我が国の違憲審査制が、

「司法消極主義に徹しており、「形骸化」、「空洞化」しているとの評価が一般的
に下されてきた」ことを指摘する。阪口正二郎「違憲審査制と「二つ」の世紀末」
ジュリスト1192号（2001年）187頁。ただし、これまでの最高裁による11件の法
令違憲判決のうち６件が2000年以降に下されており、学界においては、今世紀
における最高裁の違憲審査の運用に変化が見られることも指摘されている。市
川・前掲注18）29頁以下、高橋・前掲注２）23頁、大沢・前掲注17）205頁、宍
戸常寿「最高裁と「違憲審査の活性化」」法律時報82巻４号（2010年）57頁以下。
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　ただし、最高裁が司法消極主義に陥っているという批判に対しては、
例えば、以下のような反論があり得る。第一に、最高裁は、法令違憲判
決という形式ではなく、制定法の合憲解釈を通じて、政治部門に憲法上
の統制を及ぼしているという主張がある。この点について、阪口正二郎
は、日本の最高裁における、政治部門に対する統制方法の特殊性を指摘
する。すなわち、最高裁は、法令違憲という手段を用いずに、合憲解釈
によって法令の効力を維持し、立法部との衝突を避ける方法を選択して
きたというのである21。このような分析によるならば、確かに法令に対
する明示的な違憲判断は少ないものの、最高裁は、政治部門との全面的
な衝突を避けつつ、憲法的統制を及ぼしてきたとも評価することができ
る。
　第二に、内閣法制局を中心とした、厳格な事前審査制度の存在が挙げ
られる。すなわち、実際に制定される法律の大半を占める内閣提出法案
においては、内閣法制局による強い合憲性統制がなされているという点
が指摘されてきた22。つまり、日本においては、内閣法制局による審査
をはじめとした「かなり充実した事前の違憲審査システムが機能してい
る」23のであり、それゆえに、裁判過程における事後的な違憲審査の機

21 阪口正二郎「司法支配制と日本の特殊な違憲審査制」浦田一郎ほか編『立憲
平和主義と憲法理論 山内敏弘先生古稀記念論文集』（法律文化社、2010年）202
頁以下。同様の指摘をする論者として、長谷部恭男を挙げることができる。す
なわち長谷部は、「日本の裁判所は、ほとんど制定法を違憲と判断することな
く、したがって「司法積極主義」との非難を受けることなく、しかし制定法を
最高裁判所の有権解釈権を通じて読み替えることで、積極的に政治部門の判断
を変更し、しかもそれを「現状」として固定化してきた可能性」に言及する。
長谷部恭男『憲法学のフロンティア』（岩波書店、1999年）75頁。
22 例えば、奥村公輔『政府の憲法解釈の諸相』（日本評論社、2022年）342頁以
下を参照。
23 大石眞『統治機構の憲法構想』（法律文化社、2016年）317頁。また佐藤岩夫は、
司法消極主義的な違憲審査制の運用の背景として、「内閣法制局が厳密な法令
審査および憲法解釈を行っていることを前提に、最高裁判所が政治部門の判断
を尊重するという、ある種の均衡が成り立っていた」ことを指摘している。佐
藤岩夫「内閣法制局と最高裁判所──２つの違憲審査機関の制度配置と政治シ
ステム変動」柳瀬孝雄編『司法の国民的基盤 日米の司法政治と司法理論』（日
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会が少なくなるとする指摘が、これまでなされてきたのである24。この
ように、違憲審査制の運用実態につき、司法部による事後的な法令の違
憲審査のみならず、「各種の事前審査の機能と運用を踏まえた統合的な
統治システムを全体として把握する必要」25を強調する論者は、我が国
の最高裁に対する司法消極主義という批判について、一定の留保を付す
べきことを主張するのである26。
　上記のように、最高裁が違憲審査権の行使において消極的であり、違
憲審査の活性化議論が必要であるとの、学界における「共通の認識」27と
もいうべき評価については、最高裁による憲法判断の手法、そして事前
審査制度との関係において、再検討の余地があろう。しかしながら、そ
れでもなお、現行憲法施行後75年を経ているにもかかわらず、法令違憲
判決の数が11件という現状は28、比較憲法学的にも、日本特殊の状況で
はある29。そうすると、憲法81条によって想定される「憲法上の価値の実

本評論社、2009年）130-131頁。
24 大石・前掲注23）261頁以下、園部逸夫『最高裁判所十年』（有斐閣、2001年）
236頁、浦田一郎「政府の憲法解釈とその変更──国会・内閣・内閣法制局」浦
田一郎＝只野雅人編『議会の役割と憲法原理』（信山社、2008年）131頁、奥村・
前掲注22）374頁。
25 大石・前掲注23）318頁。
26 大石・前掲注23）338頁。
27 畑尻剛「具体的規範統制再論 最近の憲法裁判所論との関連で」法学新報103
巻２・３号（1997年）498頁。
28 具体的には、①最大判昭和48・4・4刑集27巻３号265頁、②最大判昭和50・4・
30民集29巻４号572頁、③最大判昭和51・4・14民集30巻３号223頁、④最大判
昭和60・7・17民集39巻５号1100頁、⑤最大判昭和62・4・22民集41巻３号408頁、
⑥最大判平成14・9・11民集56巻７号1439頁、⑦最大判平成17・9・14民集59巻
７号2087頁、⑧最大判平成20・6・4民集62巻６号1367頁、⑨最大決平成25・9・
4民集67巻６号1320頁、⑩最大判平成27・12・16民集69巻８号2427頁、⑪最大
判令和4・5・25民集76巻４号711頁、の11件である。
29 山元一「司法制度改革20年と司法・憲法訴訟」憲法研究７号（2020年）24頁、
岡野誠樹「司法にとっての「社会」の変容と違憲審査「活性化」のゆくえ」論究ジュ
リスト38号（2022年）64頁。
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現について、最終的な判断を下す」という「最高裁判所に与えられた制
度上の役割」30と、現実の違憲審査制の運用の間には、ズレが生じてい
ると評価することもできよう。
　その要因について、司法部と立法部の相互関係に着目しつつ分析を加
えたのが、中村睦男である。中村は、司法部が違憲判断に消極的である
ことについて、「違憲立法審査権は、司法部の憲法判断と立法府の適切
な対応で完結することを考えると、司法部は立法府の対応を予測するこ
とが必要であるが、日本の最高裁判所は立法府の対応を配慮し過ぎて、
憲法判断に慎重になっている」31と評価する。また戸松秀典も、憲法問
題の最終的決着は、「立法府と司法府との相互作用を通じて達成される
ものである」としたうえで、「日本では、一方で、最高裁判所は自己の
憲法判断が最終的であることを過大に感じとりその判断を示すことにあ
まりに慎重」32となっていることを指摘する。中村と戸松の指摘に共通
しているのは、最高裁が、自己の憲法判断に対する政治部門のリアクショ
ンを考慮しつつ、憲法裁判における判断を形成している可能性の指摘と、
そこに違憲判断の消極性の一要因を見出している点である。自ら判決を
執行する力を有しない司法部は、判決に対応する措置の実施を立法部、
あるいは執行部に依存するのであり33、そうであるからこそ、政治部門
が司法部による憲法秩序に反抗したとき、司法の優越は維持が困難とな

30 戸松・前掲注２）443頁。
31 中村睦男「最高裁判所の違憲判決に対する立法府の対応」中村睦男＝大石眞
編『立法の実務と理論 上田章先生㐂寿記念論文集』（信山社、2005年）220頁〔同

『人権の法理と統治過程』（信山社、2021年）492頁〕。
32 戸松秀典『立法裁量論』（有斐閣、1993年）342頁。さらに戸松は、最高裁判
所の憲法判断には、「自己の権威を維持するために、立法府が応諾してくれな
いような違憲判断をなるべく控えようとする傾向があるのではないか」と指摘
する。戸松秀典「立法裁量」公法研究55号（1993年）131頁。
33 藤田宙靖は、一票の較差訴訟における将来効判決を例に挙げ、このような
判断手法は、立法府に対する配慮の表れであり、政治部門のリアクションを意
識したものであると指摘しつつも、「立法府の究極のサボタージュに対しては、
結局無力」であると述べる。藤田宙靖『裁判と法律学 「最高裁回想録」補遺』（有
斐閣、2016年）198頁。
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る。政治部門によるバックラッシュによって、司法の優越が危機に瀕す
る可能性の存在は、「憲法に関する終局的解釈権を与えられた最高裁判
所といえども、結局は政治部門との力関係の中に身を置きつつ法形成に
参与して行かざるをえない」34ことを示すものであろう。
　上記では、司法部が、自己の憲法解釈に対する政治部門のリアクショ
ンを考慮する可能性について指摘したが、このような考慮の可能性は、
政治部門との関係のみならず、社会との関係においても指摘することが
できる。例えば戸松は、司法消極主義の要因の一つとして、最高裁にお
ける政策的配慮の存在を挙げる。戸松は、「最高裁判所は、政策的配慮
を加えて個々の憲法訴訟を処理する」ことがあり、この要因は「政治部
門や社会による対応の度合と呼ぶことができる」が、その「対応の度合
が低いものだと予想されるとき、最高裁判所は、積極主義の憲法裁判を
控えるはずである」と指摘する35。すなわち戸松は、最高裁における司法
消極主義の要因の一つとして、憲法秩序の形成過程における政治部門、
さらには、より広く、国民の反応をも考慮に入れた、憲法判断における
政策的配慮を重視しているのである36。このように、司法部、とりわけ
最高裁は、憲法裁判において、政治部門や国民による批判的評価に晒さ
れることへの「用意と身構え」37をする必要に迫られている。こうした司
法部における政治的、社会的状況の考慮を、司法消極主義の一要因とし
て捉えるのが、戸松の指摘であろう。すなわち、司法の優越が学界にお
ける「規範的な共通理解」38であるとしても、論争的な憲法問題において、

34 大石和彦「憲法裁判における原理と政治（三・完）──合衆国最高裁判決
Roe v. Wade がもたらしたもの──」法学62巻３号（1998年）124頁。
35 戸松・前掲注２）422頁。
36 御幸聖樹は、最高裁による、一票の較差訴訟における違憲状態判決の多用や、
国籍法違憲判決、非嫡出子法定相続分違憲決定等における国民の意識を考慮し
た判断手法を例示しつつ、裁判官が判決に対する政治部門や国民の反応を意識
していることを指摘する。そして、このような要素の考慮は、「憲法訴訟の実
務を語るうえで不可欠」なもののひとつであるとする。御幸聖樹「憲法訴訟に
おける「事実」」法律時報94巻３号（2022年）119頁。
37 中村治朗『裁判の客観性をめぐって』（有斐閣、1970年）11頁。
38 「座談会 対話的違憲審査」論究ジュリスト12号（2012年）226頁〔川岸令和発言〕。
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司法部が政治部門及び国民との関係で最終的な憲法解釈者として定立し
うるかという実際的な問題は、依然として存在することになる。
　上記のように、政治部門や国民からのバックラッシュが想定される憲
法上の争点に対して、司法部が積極的に介入していくことが求められる
局面においては、憲法の最終的解釈者としての司法部の地位の維持が問
題となる。すなわち、政治部門や国民による司法部の判断の受容可能性
というものは、違憲審査の積極化の阻害要因ともなり得るものである。
憲法裁判を取り巻く社会的、政治的状況に目を向けるとき、まさに司法
部は、「尾根づたいとしての違憲審査」39ともいうべき困難な道を歩まざ
るを得ないことが明らかとなるのである40。

第３節：法原理部門としての司法部？司法の政策形成機能？

　これまでの我が国の憲法学説においては、司法部が政治部門や国民の
反応などの法外的要素を考慮しつつ判断を形成することについて、一般
的に否定的な評価がなされてきた41。すなわち、司法部は政治部門から
独立した機関であり、原理に基づいた裁判を行うことこそが、その制度
上の役割であるとして、政治部門と司法部の性質の差異が強調される見

39 栗城壽夫は、「裁判機関による違憲審査は、方向を異にする二つの斜面を分
かつ非常に狭い尾根を伝って進むのにも似た困難な道をたどることを余儀なく
されている」と述べる。その上で、このことがあらわれている点の一つとして、
憲法裁判が法的機能とともに政治的機能を有することを挙げ、裁判所は「政治
的でありつつ、しかし、あまりにも政治的でありすぎないことが肝要」である
ことを指摘する。そして、裁判所が「尾根をふみはずした場合、換言すれば、
違憲審査の機能的限界をこえでた」場合に、政治部門が裁判所による違憲判断
を受容しない可能性についても言及する。樋口陽一＝栗城壽夫『憲法と裁判』（法
律文化社、1988年）170頁、173頁〔栗城壽夫執筆部分〕。
40 川﨑政司「立法をめぐる政治と法の状況と課題──法部門による事前審査と
事後審査の役割・あり方を中心に」川﨑政司＝大沢秀介編『現代統治構造の動
態と展望 法形成をめぐる政治と法』（尚学社、2016年）346頁以下も参照。
41 見平典「憲法裁判における政治的情勢判断」論究ジュリスト38号（2022年）
213頁。
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解が、我が国の憲法学界において有力に提唱されてきた42。換言するな
らば、「静態的・合理的」な法と「非合理的でダイナミック」な政治の領
域の峻別がなされてきたともいえよう43。それは、以下の高橋和之によ
る言明からも見て取ることができる。

　ぼくは裁判所の役割というのは、政治を法により原理的に枠付けして
いくことだと思っています。裁判所は、政治部門と政治的なパワーゲー
ムはやってはいけない。それをやると、裁判所が自己の信用を掘り崩し
てしまう。法の支配の担い手としての信用を失ってしまうことを危惧す
るんですよ。ですから原理にしたがってきちっと政治を枠づけていくこ
とを最優先すべきだと考えるのです。44

　このように、法と政治の峻別を提唱する代表的学説が、佐藤幸治によ
る法原理部門説である45。佐藤は、「法原理」を、違憲審査制を前提として、

「憲法を頂点とする実定法的諸ルールを中心に、そうした諸ルールの基
礎ないし背景にあって権利の存否を確定するのに仕える諸規準・諸法理

42 座談会・前掲注38）233頁〔川岸令和発言〕、山本龍彦「「法原理機関説」の内
実についての覚書──リーガル・プロセス理論との距離を中心に」桐蔭法学14
巻１号（2007年）89頁。また関連して、「日本では、違憲審査制が政治的機能を
果たしていることを事実上は認めつつも、正面からその意義を承認しようとい
う学説がほとんど存在しない。……裁判所に対して「法原理機関」とか「法原
理部門」という呼称を与えて法と政治との異質性を強調し、司法の政治からの
独立や隔絶を説く立場のほうが有力である。」とする永田秀樹による指摘も参
照。永田秀樹「憲法裁判と議会との関係──法と政治のはざまの憲法裁判・日
独の比較による考察」ドイツ憲法判例研究会編『憲法裁判の国際的発展』（信山
社、2004年）201頁。
43 「座談会 違憲審査制と最高裁の活性化」論究ジュリスト２号（2012年）178頁

〔宍戸常寿発言〕、また、宍戸常寿『憲法裁判権の動態〔増補版〕』（弘文堂、
2021年）350-355頁、山本・前掲注42）123-124頁も参照。
44 高橋和之＝毛利透「インタビュー 憲法学の現在をどう見るか──人権論と
憲法訴訟論を中心に」憲法研究５号（2019年）19-20頁〔高橋和之発言〕。
45 佐藤・前掲注12）３頁以下を参照。
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を含めて、それらを総称した表現」46であると定義する。そして、裁判
所とは、かかる「法原理」によって、もち込まれる紛争を解決し、「もっ
て法秩序・原理の維持・貫徹をはかることを期待されている受動的な機
関」なのであり、その意味で「非「政治」的・非「権力」的機関と称しう
る性格」47を有するとする。すなわち、佐藤は、「国民の政治的統合をは
かりつつ国民の意思実現のため能動的・積極的に活動することを期待さ
れる」48政治部門と、「法原理」による紛争の解決を、その制度上の役割
として期待される裁判所の「異質性を強調」49するものである。それゆえ、

「社会全体の利益にとって何が重要かといった政策的決断」50は、裁判所
がなすべき判断ではないとされる。
　佐藤の立論における、裁判所による判断の法原理性の強調は、法と政
治とを厳格に峻別する構想を含むものである。このような見解において
は、最高裁が、政治部門や公衆のリアクションを予想しつつ、その判断
に政策的考慮を働かせるといったことは想定されない。まさしく、「法
原理によって「政治」のもつ“非情”さを一定の枠にとじこめ」51ること
こそが、裁判所の役割とされるのである。佐藤は、裁判所が法原理部門
として判断することの意義を、裁判所が「“理”の支配するフォーラム」52

として、「立憲民主主義の機構を原理面で支える ( 民主主義の擬制の不
当な実態化の阻止 )、政治部門によって憲法上の権利を侵害されたもの
が政治部門と対等に「理」をつくして争うことができる場」53を提供する
ことに見出していると評価することができる。
　このような、佐藤の法原理部門説に対し、司法による政策形成機能は
違憲審査権に内在するものであるとする立場を採用するのが、芦部信喜

46 佐藤幸治「自由の法秩序」佐藤幸治ほか編『憲法五十年の展望Ⅱ 自由と秩序』
（有斐閣、1998年）62頁。

47 佐藤幸治『憲法〔第３版〕』（青林書院、1995年）292頁。
48 佐藤・前掲注47）291頁。
49 山本・前掲注42）124頁。
50 佐藤・前掲注12）62-63頁。
51 佐藤・前掲注47）292頁。
52 佐藤・前掲注46）62頁。
53 市川・前掲注18）127頁。
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である。芦部は、主としてアメリカの議論を参照しつつ、違憲審査権が
特定の国家行為を無効にする機能を有することもさることながら、政治
部門の行為を是認し正当化する機能を営むがゆえに、最高裁は「すぐれ
て政策形成（policy─making）の機能を果たす」54ことを主張する。

違憲判決が立法・行政という政治的部門の政策の転換をもたらした場合
はもちろん、判決が爾後の立法等により修正され、くつがえされ、また
は無視される場合も、あるいは最高裁が国家の権力機構の一環として政
治的部門の決定した基本政策に反しない範囲内で一定の政策形成の機能
を営む場合も、政治過程の動態においてはきわめて重要な政策形成を果
たしているのである。55

　このように芦部は、国家機関同士の相互作用という広い観点から、最
高裁の政策形成機能の役割と意義について分析を試みる56。芦部が、違
憲審査権の行使に内在する政策形成機能に着目するのは、我が国の違憲
審査制の運用面における実態を念頭に置きつつ、最高裁が「もっぱら

0 0 0 0

純
司法的機能を行使する機関」57として自身の役割をとらえ、「憲法訴訟の

0 0 0 0 0

特殊性
0 0 0

が一般の私的紛争解決の司法権の中に埋没してしまう」58ことを
危惧するがゆえである59。すなわち芦部の学説は、佐藤と同様に、「（近代）
司法本来の仕事を十分果たせていない」我が国の裁判所の「現状改善
策」60として捉えることができる。しかしながら、芦部のように、憲法
裁判における司法の政策形成機能を強調する立場においては、立法部や
執行部を含む政治過程の動態において裁判所を捉えることとなる。つま

54 芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開』（有斐閣、1981年）144頁。
55 芦部・前掲注54）146頁。
56 芦部・前掲注54）146頁。
57 芦部信喜『憲法訴訟の理論』（有斐閣、1973年）20頁。
58 芦部信喜『人権と憲法訴訟』（有斐閣、1994年）154頁。
59 それゆえ芦部の立場からは、佐藤の提唱する法原理部門説に対し、「事件性
を前提とする私的紛争解決型の司法観に偏しすぎる感を覚える」との批判が向
けられる。芦部・前掲注58）158頁。
60 市川・前掲注18）168頁。
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り、政策形成機能を営む司法部は、政治部門の行為を違憲無効とするに
せよ、あるいは憲法上是認するにせよ、その憲法上の判断は政治部門の
政策決定に何らかの影響を及ぼすことにもなり得るだろうし、あるいは
より広く、公衆に対するインパクトをもたらすこともあり得る。それゆ
え芦部は、「違憲審査の機能は、それぞれの国家における社会的・政治
的状況との相関関係において検討してはじめて、その真の意義を明らか
にすることができる」61と述べ、司法部と政治部門、あるいは公衆との
相関関係に関する分析を、特に重要視していると考えられる62。「最高裁
判所がある程度政治的な役割を演ずること、すなわち、司法審査の理論
の下に公の政策を決定するということは、あまりにも明白な事実」63で
あるからこそ、特に憲法裁判において、司法による政策形成機能につき

「立法府・行政府との間の適正な関係をどこに求めたらよいか」64もまた、
問題となるのである。
　ところで、司法の政策形成機能が違憲審査権の行使に内在するもので
あると強調し、立法部や執行部と司法部の相互作用に着目するとき、次
に問題となるのが、司法部による政策形成の限界である。この点につき、
芦部は、民主的な基盤を有しない司法部が独自の政策形成機能を営むこ
とは、民主主義との関係においてどの程度まで許容されるべきかという
規範的な観点から分析を加えている65。これに対し、より実際的な観点
から、司法の政策形成機能の限界について論ずるのが、田中成明である。
田中は、裁判所が「自ら独自の仕方で一定の政策形成を行なったり、立
法部・行政部などの他の政治的機関による政策形成に影響を及ぼしてい

61 芦部・前掲注57）367頁。
62 芦部と同様に、司法の政策形成機能に着目する戸松秀典も、司法の政策形
成機能とは「司法が政治部門とともに国の統治の機構を成し、政策決定者とし
ての役割を発揮していること」であるとして、「司法の政策形成機能について
もやはり、司法権が政治部門との相互関係においてその権限を行使している」
と捉える。戸松・前掲注２）425頁。
63 A・コックス（芦部信喜監訳）『最高裁判所の役割』（東京大学出版会、1979年）
157頁。
64 芦部信喜『司法のあり方と人権』（東京大学出版会、1983年）115頁。
65 芦部・前掲注54）147-155頁。
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ることは、否定しがたい現実であることを承認せざるをえない」66し、
裁判所による法的判断が「当該裁判を超えて一般的な政治的社会的勢力
関係のバランスにもインパクトを与え」67ていることもまた、明らかで
あるとする。田中は、司法による政策形成をこのように捉えたうえで、
司法的政策形成の正統性とその役割は、「政治権力の恣意的専断的行使
の防止や、無制約で放縦な民主制的政治に対する警戒を第一次的関心事
とする立憲主義との関連において解明されるべきものである」68と主張
する。すなわち司法部は、政治部門による恣意的な権力行使の抑制とい
う制度的な役割を有しているのであり、「立憲民主制的な政治過程の健
全な作動のための基礎的前提条件を確保・回復するという重要な政治的
使命を課せられている」69のである。そして、このような制度的な役割
を果たすことによって、司法部は自らの権威と信頼を獲得し、それを保
持し続けることになると田中は論ずる。
　ところが田中は、判決を自ら執行する力を有しない司法部による政策
形成は、政治部門、あるいは公衆との関係において限界を有することも
指摘する。すなわち、司法部自身は、判決を具体化し実現するための手
段を保持しえないため、「立法部・行政部の協力あるいは一般市民の同
意・支持がなければ、判決のめざす政策目標を現実に達成することはほ
とんど不可能」70なのである。それゆえ、特に政治部門に積極的な措置
を促すような政策形成の実施につき、司法部は消極的にならざるを得な
いことを、田中は指摘する。とりわけ政治的対立の激しい問題において、

「国家権力機関のなかでは相対的に弱い位置にありその権力的基盤も不
安定な裁判所」71が、自己の権威や信頼を維持しつつ、その政策形成機
能を行使することができる限界に注意を払うことの必要性を、田中は論
ずるのである。

66 田中成明『裁判をめぐる法と政治』（有斐閣、1979年）128頁。
67 田中・前掲注66）125頁。
68 田中・前掲注66）188頁。
69 田中・前掲注66）194頁。
70 田中・前掲注66）199頁。
71 田中・前掲注66）195頁。
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　芦部と同様に、司法の政策形成機能を重視する田中は、上記のように、
司法部による政策形成が政治部門や公衆との関係において、実際的な限
界を有することを指摘する。つまり、司法部が違憲審査権を行使するこ
とによって、政策形成機能を営む場合、その判断が政治部門や公衆に受
容されるかが問題となるのである。とりわけ憲法裁判の有する政治的機
能を承認する立場においては、このように、政治部門や公衆による憲法
判断の受容可能性という「法外的要素」72をも分析の対象として含み得る
ものである73。しかしながら、前述のように、我が国においては、「違憲
審査制が政治的機能を果たしていることを事実上は認めつつも、正面か
らその意義を承認しようという学説がほとんど存在しない」のであり、
芦部に代表される司法の政策形成機能を重視する立場は「例外に属する」
と評価される74。そして、社会的、政治的状況下における、司法部によ
る違憲審査権の行使に伴う実際的な限界についても、これまでの学説に
おいては、必ずしも十分な関心が払われてこなかった75。

第４節：司法部をめぐる社会的、政治的状況への着目

　このような我が国における学説状況に対し、近年、元最高裁判事から
重要な問題提起がなされている。すなわち、千葉勝美が近時の著書にお

72 見平・前掲注41）213頁。
73 戸松・前掲注２）435-442頁。
74 永田・前掲注42）201頁。最高裁が政治的機能を果たすことに対する学界か
らの懸念として、渡辺康行『憲法裁判の法理』（岩波書店、2022年）483-484頁も
参照。
75 この点につき、高橋和之は、千葉勝美の「司法部の立ち位置」論を評価する
文脈において、憲法規範上の正統性と、「判決に対する事実上の国民の支持」
といった「事実上の正統性」を区別する。その上で、学説側が後者を考慮しつつ、

「純粋な法理論」を適用して得られた結論を修正することについては、否定的
な見解を示す。高橋和之「書評」判例時報2437号（2020年）113頁。また御幸聖
樹は、憲法学説の中心的な関心事は、裁判所を含めた国家機関の統制にあり、
それゆえ、議論の重点が規範や先例拘束性といった論点に置かれてきたことを
指摘する。御幸・前掲注36）120頁。
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いて、「①憲法が保障する基本的人権の擁護を使命とする司法部の役割
についての考え方」「②三権分立の下での対立法府、対行政府との緊張
関係を踏まえた司法部の違憲立法審査権の在りようについての理解」「③
様々な意見が錯綜し価値観の対立が大きな社会的・政治的テーマについ
て、その憲法判断が将来の我が国社会をどのような姿に導くことになる
のかを念頭に置きつつ、国民全体の認識を探り、司法部がいつの時点で、
どのような形で乗り出すべきか、それが、多くの国民の理解と信頼を勝
ち得ることになるのかについての情勢の分析」といった「司法部の立ち
位置」論を提示したことに76、本論文は着目する。「憲法学の観点からは、
千葉を語ることは近年の最高裁について語ることにほぼ等しい」77とも
評される、元最高裁判事によって提示された「司法部の立ち位置」論は、
憲法学界に大きなインパクトをもたらした78。その理由としては、第一
に、千葉が事案の適切な解決を重視し、違憲審査基準に依拠することに
慎重な姿勢を示している点が挙げられる。そして第二として、特に司法
部の立ち位置の③において顕著であるが、千葉が、憲法裁判を行うに際
しての社会的、政治的状況を重要視している点が挙げられる。すなわち、

76 千葉勝美『憲法判例と裁判官の視線 その先に見ていた世界』（有斐閣、2019年）
ⅱ頁。
77 渡辺・前掲注74）455頁。千葉勝美によれば、「司法部の立ち位置」論は、彼
の個人的見解ではなく、「現在の最高裁判所における憲法判断の手法ないし姿
勢といった実務の実情、実務家である裁判官の判断の仕方を説明したもの」で
ある。千葉勝美「同性婚認容判決と司法部の立ち位置──司法積極主義の足音
は聞こえてくるのか？」判例時報2506・2507号（2022年）199頁。
78 千葉による「司法部の立ち位置」論を分析・検討する論稿として、渡辺・前
掲注74）454頁以下、高橋・前掲注75）、山元・前掲注29）のほかに、上田健介「事
実をみつめて──千葉勝美」渡辺康行ほか編『憲法学からみた最高裁判所裁判
官 70年の軌跡』（日本評論社、2017年）365頁以下、高見勝利「書評」判例時報
2437号（2020年）115頁以下、大久保史郎「最高裁の憲法判例と「司法の立ち位置」
論」市川正人ほか編『現代日本の司法  「司法制度改革」以降の人と制度』（日本
評論社、2020年）３頁以下、淺野博宣「最高裁の憲法解釈方法に関する一考察
──なぜ審査基準論を採るべきか」山本敬三＝中川丈久編『法解釈の方法論 そ
の諸相と展望』（有斐閣、2021年）389頁以下、見平典「書評」書斎の窓674号（2021
年）26頁以下などを参照。
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国民の間で価値観の対立が見られ、さらには政治的な見解の対立をも包
含する憲法上の問題においては、「国民の意識の動向や政治の大きな流
れ等を無視し、純粋な法理論のみを適用して結論を出す場合、その判断
は、紛争・対立を解消するのではなく、火中の栗を拾う、あるいは火に
油を注ぐ結果となり、更なる混乱と対立を生じさせるおそれ」79がある。
それゆえに、司法部、とりわけ最高裁は、社会的、政治的状況を考慮し
つつ判断を下すことが重要であると千葉は主張するのである。
　このように、政治部門や国民との関係において、「司法部の権威をい
かにして確立するか」80ということが、千葉の議論において最も重視さ
れている要素の一つである。その具体的な事例の一つとして千葉が挙げ
るのは、昭和51年の衆議院議員定数訴訟大法廷判決をめぐる最高裁の動
向である。すなわち、当時の最高裁が、定数配分の問題を「法原理機関
としての司法部に委ねるべきであるという雰囲気が国民全体に広く醸成
されてきていたという国民世論の状況を見定めた上で、立法府では根源
的な解決策（投票価値の較差の大幅な縮小となる定数配分規定の改正）
が望めそうにないという当時の政治状況を見極め、更には、立法府自体
も、自ら対応できないテーマであるため、本音のところでは、司法部が
乗り出すこともやむなしとして司法部の判断を受け入れるはずであると
いう政治的な情勢判断」81を行っていたことを千葉は指摘するのである。
このように、憲法裁判に対する政治部門や国民のリアクションを考慮し
た「政治的情勢判断」82の必要性と、それが現に過去の最高裁の判断にお

79 千葉・前掲注76）34頁。
80 村山健太郎「法令の合憲性審査の思考様式」山本龍彦＝横大道聡編著『憲法
学の現在地』（日本評論社、2020年）98頁。
81 千葉・前掲注76）173-174頁。
82 見平・前掲注41）213頁。なお、司法部による憲法判断の形成において、政
治的な情勢判断が大きく作用していることは、伊藤正己によっても指摘されて
いる。伊藤によれば、我が国の最高裁が司法消極主義を採択するのか、それと
も積極主義を採択するのかにつき、政治部門や国民のリアクションという実際
的な考慮が重要となる。すなわち、政治部門が最高裁の憲法判断の実現に対し
て協力的であるか否か、あるいは、国民が政治部門と司法部のいずれをより信
頼しているか等の要因が、司法部の判断の積極性ないし消極性に作用している
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いてなされていたことを、千葉は強調する。
　上記のように、千葉は、違憲審査権の行使は不可避的に政治的な影響
を伴うものであり83、それゆえ、司法部は政治や社会の動向を見極めつ
つ判断を下すことが重要であると説く。そこにおいては、イデオロギー
的な対立を含む憲法問題に司法部が乗り出すことにより、対立の激化を
招くことへの危惧とともに、司法部が、自身の置かれた政治的、社会的
状況下において、「制度としての存立の基盤」84を築くこと──換言する
ならば、いかにして政治部門や国民に対する司法部の権威・信頼を維持
することができるのかということ──への問題意識を読み取ることがで
きる。司法部が、政治部門や国民の裁判に対する反応を考慮しつつ判断
を下すことの必要性・重要性については、我が国の最高裁判事経験者も
度々言及しているが85、とりわけ千葉の「司法部の立ち位置」論において
は、そのことが重要視されていると評価することができる。
　ところで、上記のように、司法部の置かれた社会的、政治的状況を重
要視する見解においては、政治部門が判決を受容するか否かということ
と、国民が司法部を支持するか否かということが、特に考慮されている
と考えられる。政治部門との関係においては、司法部による憲法判断の
実際の執行は、立法部や執行部に依存するのであり、それら部門の協力
が得られない場合、「裁判所による法的判断が孤立して実効性をもちえ
ない」86という事態に陥る可能性がある。その場合、憲法解釈における
司法部の他部門に対する優越性は、その維持が困難となる。他方、国民
の司法部に対する支持の度合についても、違憲審査権の行使においては
重要視される。すなわち、司法部は、「政治的、社会的状況を見据えて、

ことを、伊藤は指摘するものである。伊藤正己「司法積極主義再考」『法学セミ
ナー増刊・最高裁判所』（日本評論社、1977年）74頁以下。
83 千葉勝美『違憲審査 その焦点の定め方』（有斐閣、2017年）173頁。
84 千葉勝美「裁判における真実の発見・正義の実現について」自由と正義54巻
11号（2003年）34頁注９。
85 中村・前掲注37）11頁、157-165頁、伊藤・前掲注82）80-81頁、藤田・前掲注
33）198頁、滝井繁男「最高裁の憲法上の役割と国民の期待」憲法問題23号（2012
年）134頁。
86 伊藤・前掲注82）80頁。
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国民ないし社会全体が何を志向しているのかを注意深く見極め」87、その
うえで「どのような判断が多くの国民の理解と信頼を勝ち得ることにな
るのか」88につき、情勢判断を行うことが必要とされる。なぜならば、
判決に対する国民の支持が存在すること、あるいは、千葉が述べるとこ
ろの「多数決原理とは離れた法原理機関としての司法部」89が憲法上の問
題を解決することに対する期待が、「国民全体に広く醸成」90されている
ことが、司法部が政治部門と対峙するうえでの実効的な基盤になり得る
からである91。すなわち、国民は、「政治部門が判決に対する批判を超え
て、司法権の行使、司法権の独立を脅かすような行動に出たときに、そ
れに歯止めをかけることのできる最終的な主体」92として捉えることが
できるのである。このように、政治部門が判決を受容するか否かという
ことと、国民が司法部を支持するか否かは密接に関連する。司法部の置
かれた社会的、政治的状況を重要視する論者は、憲法に関する終局的な
解釈権限を付与された最高裁といえども、政治部門における判決の受容
可能性、あるいは、政治部門に対峙する上での基盤となり得る国民の動
向を探ることが必要になる可能性について言及していると考えられ
る93。つまり、司法の優越は、司法部と政治部門、さらには国民との関

87 千葉・前掲注83）192頁。
88 千葉・前掲注76）35頁。
89 千葉・前掲注77）208頁。
90 千葉・前掲注76）173頁。
91 樋口＝栗城・前掲注39）168頁〔栗城壽夫執筆部分〕。
92 見平典「応答的司法の政治的基盤と正統性」毛利透ほか編『比較憲法学の現
状と展望 初宿正典先生古稀祝賀』（成文堂、2018年）468頁。なお、伊藤・前掲
注82）80頁、西川伸一「最高裁における「信頼」の文脈─『裁判所時報』におけ
る最高裁長官訓示・あいさつにみる─」年報政治学61巻１号（2010年）108頁も
参照。
93 この点について、田中成明は、司法部の政策形成につき「立法部・行政部の
双方あるいは少なくともいずれか一方の支持・協力が得られるか、それとも、
立法部・行政部の抵抗を圧倒しうるほど強力かつ広範にわたる法曹階層・一般
市民の支持・協力がなければ、実効的かつ円滑にはその政策目標を達成しえな
いと言ってよい。」と述べる。田中・前掲注66）187頁。なお、「座談会 憲法と
憲法学──日本政治思想史との対話」論究ジュリスト33号（2020年）114頁〔大
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係を含めて把握されるのである。
　このように、千葉に代表される、司法部の置かれた社会的、政治的状
況を重要視する論者は、憲法解釈において優越的地位を占める司法部が、
一定の社会的・政治的制約の中において憲法判断を下さなければならな
いことを自覚する。それゆえ、憲法判断において政治部門や国民といっ
たアクターが、判決にどのような反応を示すかを考慮に入れる可能性を
論ずるのである。その意味で、司法部の置かれた社会的、政治的状況を
重要視する論者の主張は、違憲審査権の適切な行使には、「優れた政治
的な判断力が必要であること」94を説くものであろう。しかしながら、
司法の優越を所与の前提としつつも95、法と政治の峻別を説き、裁判所
の非政治性を強調する立場が有力な我が国の学説にあっては、千葉が述
べるような「司法部の立ち位置」論は、無用な政治的配慮を持ち込むが
ゆえに、結果的に、最高裁の憲法判断の意義や説得力を失わせると評価
されることが多い96。そして、違憲審査権の行使における社会的・政治
的制約についても、度々学説において言及はされてきたものの、研究の
蓄積は十分とはいえない97。すなわち、司法部が、社会的、政治的状況
を考慮しつつ、「その任務の遂行を通じて、統治機構全体において実現

河内美紀発言〕も参照。
94 市川・前掲注18）162頁。
95 我が国における司法の優越が、違憲審査の活性化などの要因によって動揺
する可能性について言及する論稿として、川岸・前掲注２）や、同「リベラル・
デモクラシーと裁判所──違憲審査の活性化に向けて」樋口陽一ほか編『憲法
の尊厳 奥平憲法学の継承と展開』（日本評論社、2017年）401頁以下を参照。
96 山元・前掲注29）28頁、高橋・前掲注２）342-343頁、木下智史「日本の憲法
訴訟の歴史と展望」憲法研究７号（2020年）95頁。
97 この点について、見平典は、学界は、裁判所が政治的情勢判断を行うこと
について否定的である一方で、「憲法裁判実務における政治的情勢判断の実態、
その背景、その経験的な合理性や規範的な正当性、それを回避する方途等につ
いて、これまで必ずしも十分に立ち入った検討を行ってきたわけではなかった
ように思われる」と指摘する。見平・前掲注41）213頁。また、千葉勝美は、「司
法部の立ち位置」を考慮するか否かをめぐって、学者と実務家の感覚には乖離
が見られることも指摘する。千葉勝美「裁判官とは何者か？──その実像と虚
像との狭間から見えるもの──」一橋法学17巻２号（2018年）434頁。
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されるべき憲法政治の担い手」98として機能するための条件、あるいは、
司法部が憲法解釈において最終的権威を保持し続けるためにはどのよう
な判断を下すべきなのか、といった議論についての理論的な枠組みは、
我が国においては必ずしも十分に形成されてこなかった。

第５節：比較対象としてのアメリカ

　上記のように、近時の憲法学説にインパクトをもたらした千葉の「司
法部の立ち位置」論は、司法部が置かれた社会的、政治的状況を重視す
る99。そこで明らかにされたのは、憲法の最終的解釈権者であるはずの
最高裁の脆弱性であった。千葉は、違憲審査の積極的行使により、司法
部が政治的対立に巻き込まれることに懸念を表明するものであり、そう
であるからこそ、彼の立論においては、社会や政治との関係における司
法部の権威の確立に対する問題意識が強調されているのである。まさし
く、「裁判所は、政治的・社会的真空の中で判断を行うわけではない」100

ことを示すものであるといえよう。
　憲法解釈において優越的地位を占める司法部と、その判断における社
会的、政治的制約に関する議論につき、十分な蓄積があるとは言えない
我が国に対して、本論文が比較研究の対象とするアメリカにおいては、
連邦最高裁の憲法解釈の優越性に関する議論や、政治部門や人民と司法
部の相互作用の展開に関する議論が、今日に至るまで活発になされてき
た。その要因としては、人種別学制度や人工妊娠中絶、銃規制や同性婚

98 土井真一「違憲審査の対象・範囲及び憲法判断の方法──憲法適合的解釈と
一部合憲判決の位置づけ」土井真一編著『憲法適合的解釈の比較研究』（有斐閣、
2018年）272頁。
99 千葉における、司法部と政治・社会の関わりを重視する傾向は、彼が執筆
に携わった1990年の司法研究報告書でも見て取ることができる。『欧米諸国の
憲法制度について─米国、西ドイツおよびフランスにおける憲法裁判制度の機
能と歴史的、政治的背景─』司法研究報告書第43輯第１号（1989年）。
100 川﨑＝大沢・前掲注40）17頁〔川﨑政司執筆部分〕。なお、尾形健「権利保
障と憲法的協働──政治部門・社会領域と司法府との「対話」をめぐって」公
法研究78号（2016年）201頁以下も参照。
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など、連邦の政治部門や州政府、さらにはアメリカ人民をも巻き込んだ
激烈な対立を引き起こすであろう論争的な問題につき、司法部が憲法解
釈を通じてその解決に乗り出してきた歴史の存在が挙げられる。司法部、
とりわけ連邦最高裁が、政治部門や人民による反発が予想される憲法上
の問題に乗り出す機会が多いほど、司法部の憲法解釈の優越性が問題と
なる機会も多くなる。それゆえ、アメリカの憲法学界においては、司法
の優越の規範的正当性に関する議論や、実証的な観点から司法の優越を
分析する議論、あるいは社会や政治と司法の優越との関係を論ずる議論
などが、我が国に比して、活発になされてきた。このような議論は、時
の連邦最高裁による司法の優越の宣明はもちろんのこと、司法の保守化
を目論む政治部門による司法の優越に対する批判、あるいは1980年代以
降の連邦最高裁の保守化に伴う、司法の優越に対するリベラル派の憲法
学者による批判等を契機として、アメリカにおいて繰り返されてきたの
である。
　このような蓄積を有するアメリカの議論を、本論文は比較研究の対象
とする。司法の優越が当然の前提とされてきた我が国にあっては、司法
部が、政治部門や国民の動向などの「法外的要素」101を考慮しつつ判断
を形成することについて、一般的には否定的な評価がなされてきた。し
かしながら、千葉による「司法部の立ち位置」論が明らかにしたように、
現実の社会、政治に向き合う司法部が、司法の優越を背景として積極的
な違憲審査権の行使に打って出ることには、実際的な限界が伴う。こう
した憲法実務の状況について、学界が立ち入った検討を重ねてきたとは
評価し難い。そこで本論文は、アメリカにおける司法の優越に関する議
論を検討することにより、我が国の司法部が、社会や政治と向き合いつ
つ、違憲審査権の行使を通じて憲法的価値の実現に寄与するための方向
性を提示することを試みることとする。

第６節：論文の構成

　アメリカにおける司法の優越に関する議論を比較対象として、本稿は

101 見平・前掲注41）213頁。
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以下のように構成される。第１章では、本論文の主題の一つである司法
の優越が、アメリカにおいて、いかにして支配的な見解となっていった
のかを、連邦や州の各部門、さらには人民といった裁判所外のアクター
の動向にも着目しつつ、検討する。第２章においては、司法の優越の規
範的な正当化議論を検討する。具体的には、司法の優越と第二次大戦後
のアメリカにおいて主流となった憲法理論との親和性、及び80年代以降
に生じたディパートメンタリズムや人民立憲主義といった議論への反論
として提起された、司法の優越の擁護に関する議論を検討する。第３章
では、現実の憲法政治における司法の優越の揺らぎを検討する。具体的
には、司法部の憲法判断が政治部門や人民との関係において維持されな
かった事例、あるいは、司法の優越が政治部門によって構築された事例
を検討する。第４章では、司法の優越の実際的な限界を踏まえた上での
規範理論の構築について、アメリカにおける対話理論に着目しつつ、検
討する。これら検討を踏まえ、最後に本論文の総括と結論を、終章にお
いて提示する。
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論　　　説

序論　問題の所在と本稿の構成について

　日本国憲法23条を巡っては、近年ある特定の学説を軸に議論がなされ
ている。それは、高柳信一『学問の自由』1（以下、高柳説）である。しか

日本の学問の自由とアメリカの
アカデミック・フリーダム（１）

── 高柳信一『学問の自由』再訪 ──

盛　永　悠　太
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し、同説に対する理解は一致しているとは言い難く、それどころか散在
化している傾向にある。そこで、高柳説を再読すると共に、同説が依拠
するアメリカのアカデミック・フリーダム（academic freedom）2の議論
から内在的分析を試みる。以上が、本稿の目的である。
　序論では、まず高柳説に対する学説の扱いを概観し、問題の所在と本
稿の目的を示す（第１節）。次に、目的を達成するための手法を述べ、
全体の構成について述べる（第２節）。

第１節　先行研究の概観と問題の所在

第１款　学説における焦点
　日本国憲法23条（学問の自由）を議論の対象とする研究は、それが学
問の自由を論じているにせよ、大学の自治を論じているにせよ、枚挙に
いとまがない。とりわけ、2004年の国立大学法人法の制定、2015年の同
法と学校教育法の改正に象徴されるところの、いわゆる「大学改革」を
巡っては、広く学界全体において活発な議論がなされている。憲法学も
この例に漏れず、ここ数十年の論稿は、多かれ少なかれ「大学改革」を
念頭に置いた議論であると言っても過言ではない3 4。

1 高柳信一『学問の自由』（岩波書店，1983年）。
2 本稿の結論とも関わるが、筆者は日本の「学問の自由」とアメリカのアカデ
ミック・フリーダムを異質な概念と捉える方が適切ではないかとの観点から、
両者の表記を分けている（先行研究からの引用においては、原典表記・訳語の
ままである。また、訳語選択について先行研究や既存の訳を参考にしたものの、
訳出は全て筆者の手による）。
　もっとも、これは決して筆者独自の発想ではない。先行研究においては、ア
メリカの“academic freedom”を指して、括弧つきの「学問の自由」やアカデミッ
ク・フリーダムと表記する場合も少なくない。他ならぬ高柳説においても、そ
のように訳出されていることがある。
3 学問の自由や大学の自治、そして「大学改革」に関する邦語文献は極めて膨
大である。本稿が挙げるのはそのごく一部であり、憲法学の内外も含む数多く
の文献から示唆を受けていることは言うまでもない。
　憲法23条に関する学説の議論状況を概観するものとして、ここでは、以下の
文献を挙げる。中村睦男「学問の自由と大学改革の新たな課題」憲法理論研究
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　ところで、23条に関する通説とはなんだろうか。現在の憲法学で「通説」
と言った場合、芦部信喜か佐藤幸治らの見解が参照されることが多い5。
ここでは芦部の議論を確認しよう。
　芦部は、日本国憲法23条が設けられた理由に戦前の経験を挙げ、23条
は個人の自由のみならず大学の自治をも保障する趣旨である、とする。
すなわち、日本国憲法が独自の条項として学問の自由を保障した背景に
は、明治憲法時代の滝川事件や天皇機関説事件の歴史がある。そして、

「学問の自由の保障は、個人の人権としての学問の自由のみならず、と
くに大学における学問の自由を保障することを趣旨としたものであり、
それを担保するための『大学の自治』の保障をも含んでいる」とされる6。
この「大学の自治」は、「学問の自由の保障の中に当然のコロラリーとし
て含まれており、いわゆる『制度的保障』の一つと言うこともできる」7

という説明である。

会『憲法と自治』（敬文堂，2003年）85頁以下、同「国立大学の法人化と大学の自治」
同『人権の法理と統治過程』（信山社，2021年）105-137頁、曽我部真裕「学問の
自由」法学セミナー 495号（2021年）70頁以下。憲法学以外では、吉見俊哉『大
学とは何か』（岩波書店，2011年）が名高い。同書の議論は、憲法学にとっても
幾重にも重なる問題提起である。
4 もちろん、「大学改革」以外を対象にした論稿も少なくない。例えば、先端科
学技術規制に関するものとして、戸波江二「科学技術研究の憲法問題」ジュリ
スト1022号（1993年）82頁以下、同「学問・科学技術と憲法」樋口陽一編『講座
憲法学４ 権利の保障（２）』（日本評論社，1994年）79頁以下。
　その他に近年の研究では、プロフェッショナル・スピーチ（専門職言論）に
ついて論じた井上嘉仁「プロフェッショナル・スピーチ（専門職言論）の類型
化の意義：知識コミュニティ理論からのアプローチ」広島法学43巻４号（2020年）
166-127頁、同「専門職言論（プロフェッショナル・スピーチ）と学問の自由─
─民主的能力の価値理論と自由論──」広島法学44巻４号（2021年）126-84頁が
ある。研究倫理や同僚性審査に関する著作として、中山茂樹「研究倫理審査を
誰がおこなうのか（１）～（２）統治論としての学問の自由」産大法学50巻１・
２号（2017年）111頁以下、同52巻１号（2018年）29頁以下がある。
5 芦部信喜・高橋和之補訂『憲法 第７版』（岩波書店，2019年）、佐藤幸治『日
本国憲法論 第２版』（成文堂，2020年）。
6 芦部・前掲注（５）173頁。
7 芦部・前掲注（５）176頁。
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　周知のように「大学の自治」イコール「制度的保障」説に対しては、既
に重要な研究が存在する8 9 10。また近時の動向を見ると、分野横断的に

「学問の自由」の国際比較を試みる研究が注目される11。当該研究におい
ては、我が国の「学問の自由」研究の課題の一つとして、憲法学におけ
る議論の不足・欠落も指摘されている12。
　このように、近年では通説的見解や教科書の記述に対する批判も多く
登場している。しかし、現状の議論の焦点はむしろ別にある。
　それを明確に示すのが、堀口悟郎の議論である。その主張を端的に述
べれば、次の如くである。我が国ではある学説の強い影響の下で、「学
問の自由のコロラリー」としての「大学の自治」の担い手は教授会であり、
その自治の核心は教員人事の自治であるとする「教授会自治論」が説か
れてきた。しかし、これには法律上の根拠も判例上の根拠もなく、憲法
23条（学問の自由）からの論理的導出も十分ではない。堀口が直接の批
判対象とする学説こそ、高柳信一『学問の自由』である13。
　次に、石川健治の見解を見てみよう。石川は、「市民的自由としての

8 石川健治『自由と特権の距離：カール・シュミット「制度体保障」論・再考 ［増
補版］』（日本評論社，2007年）。
9 栗島智明「ドイツにおける近年の大学改革と学問の自由──『学問マネジメ
ント』の憲法適合性をめぐって──」法学政治学論究103号（2014年）233頁以下、
同「大学の自治の制度的保障に関する一考察──ドイツにおける学問の自由の
制度的理解の誕生と変容──」法学政治学論究106号（2015年）101頁以下。
10 他には、守矢健一「『学問の自由』の制度的考察を始めるために」UP 2005年
３月号20頁以下、同「『学問の自由』に係る日本の憲法解釈論の性格を巡って」
大阪市立大学法学雑誌54巻１号（2007年）376頁以下などがある。
11 羽田貴史・松田浩・宮田由紀夫編『学問の自由の国際比較：歴史・制度・課題』

（岩波書店，2022年）、羽田貴史・広渡清吾・水島朝穂・宮田由紀夫・栗島智明
『危機の中の学問の自由：世界の動向と日本の課題』（岩波書店，2022年）。
12 羽田ほか『学問の自由の国際比較』・前掲注（11）308-310頁（羽田・松田・宮
田執筆）、羽田ほか『危機の中の学問の自由』・前掲注（11）４頁（羽田貴史執筆）、
52-54頁（栗島智明執筆）。
13 詳細については、堀口悟郎「『教授会自治』と『教授の独立』」法学政治学論究
103号（2014年）35頁以下、同「学問の自由と『中央集権』」憲法理論研究会編『対
話と憲法理論』（敬文堂，2015年）61頁以下参照。
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表現の自由（憲法21条）の平面から、大学論を組み立て直そう」とした
高柳説を、「この考え方は、あくまで身分的特権の論理を一切介さずに、
しかし、大学ないし大学人の特権を弁証しようとするもの」と評する14。
また、制度体保障論に立脚する石川からすれば、高柳説は「憲法23条を、
初発の段階で無化してしまう企てであり、その後の大学論議において、
大学の立場を著しく弱くする効果をもったことは、否定できない」とい
う評価となる15。
　他の近時の主要な議論に目を向けても16、高柳説を取り上げるのが恒
例となっている。肯定的であれ否定的であれ、現状日本国憲法23条の議
論において高柳説は一つの焦点と言っても過言ではない。
　その高柳説について、ここで簡単に触れておこう。本来ならば、主著
である『学問の自由』を扱うべきだが、同書の検討・分析は本稿の目的
そのものに関わるため、ここでは取り上げない。その代わりに、『基本
法コンメンタール 新版 憲法』の高柳の手による記述を参照することと
しよう17。
　高柳は、憲法23条の趣旨を次のように解する。すなわち、同条が保障
する学問研究（の自由）とは、自然・社会法則の認識やそれらに伴う人
間の福祉等の向上という点で「役に立つ」側面と、現在の認識や既存の
体制・基本的価値観を疑い、絶えず変革を求める真理探求行為である点
で「危険な」側面を有する。こうした危険な側面を抑圧し制約しようと
する国家・社会に対し、学問研究を保障するのが23条の趣旨である、
と18。

14 石川健治「制度的保障論批判」現代思想2015年11月号（特集 大学の終焉：人
文学の消失）119頁。
15 石川・前掲注（14）120頁。
16 いくつかの例として、中富公一「学問の自由と大学の自治の原点と現点」全
国憲法問題研究会『憲法問題30号』（三省堂，2019年）23頁以下、堀口悟郎「学
問と統治」片桐直人・岡田順太・松尾陽編『憲法のこれから』（日本評論社，
2017年）126頁以下。守矢・前掲注（10）。
17 高柳信一「第23条」有倉遼吉編『基本法コンメンタール 新版 憲法』（日本評
論社，1977年）102-108頁。
18 高柳・前掲注（17）102頁参照。
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　その保障内容は、①個人（市民）の学問研究の自由、②研究教育機関
における教員研究者の教育研究の自由、③大学の自治である。このうち、
①は市民として一般に保障される（19条や21条の「学問研究面における
特殊的現象形態」）ため、23条の保障の主眼は②と③にある19。
　まず①に関して、何故思想・良心の自由や表現の自由といった市民的
自由とは別個に学問の自由を保障したか、が問題となり得る。この点に
ついては、宮沢俊義20や『註解日本国憲法』21、ドイツにおける議論を踏ま
えた上で、英米においては元来「学問の自由」の保障という発想はなかっ
たものの、19世紀後半（四半期以降）は産業家・実業家理事による大学
管理体制の下で、被傭者としての大学教員が理事機関からの干渉を受け
ずに研究・教育を遂行するために、「学問の自由」が提唱されていった
流れが確認される22。これを承けて、「学問の自由の保障は、一般の市民
的自由以上の高度の自由の保障を内容とするものと考えるのは問題」と
される23。
　すなわち、23条の必要性は、研究手段から分離された研究者が、使用
者にあたる機関設置者・管理者の諸権能（業務命令権、懲戒・解雇権）
から、研究・教育業務の遂行を守ることに求められる。研究者の持つ市
民的自由（思想の自由、思想の表現・交換の自由）を研究教育機関内部
に貫徹させ、回復させることに同条の意義がある24。
　こうした23条の内容として、①個人の学問研究の自由、②大学教員の
教育研究の自由（指揮監督からの自由、懲戒権からの自由、身分保障）、
③大学の自治（教員人事の自主決定権、研究教育内容・方法・対象の自
主決定権、財政自治権、大学の自治・学生の自治）が挙げられている25。
　これらの内容で注目すべき箇所は、次の二点である。
　第一点。個人の学問研究の自由においては、権力による特定の学説の

19 高柳・前掲注（17）102頁。
20 宮沢俊義『憲法学Ⅱ 新版』（有斐閣，1971年）395頁以下。
21 法学協会編『註解日本国憲法』（有斐閣，1953年）445頁以下。
22 高柳・前掲注（17）102-103頁参照。
23 高柳・前掲注（17）103頁。
24 高柳・前掲注（17）103頁。
25 高柳・前掲注（17）103-105頁。
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禁圧（天皇機関説事件）や学説の表現に対する刑罰（森戸事件）は許され
ないとされる一方で、これらの結果は23条の保障をまたず、思想の自由

（19条）や表現の自由（21条）の保障によって当然もたらされる、とされ
ている26。
　第二点。一般市民が自らの市民的自由を行使して不人気な見解を述べ
れば、（例えば顧客を失うという経済的な）しっぺ返しを甘受しなけれ
ばならないのに対し、大学教員は身分保障によって、それを何ら受けず
に好きに物を言えることが、市民社会の通常のルールに反する「過度の
特権」と受け取られやすい。しかし、「教員研究者は、思想を表明する
ことを専門職能上の業務としており、職責上思想を表明しない自由をも
たない」。研究者が真理と信ずることを表明したことで、研究手段を奪
われるというしっぺ返しを受けるのを容認するならば、専門職能の遂行
が不可能となってしまう。それ故、研究者の身分保障は過度の特権では
なく、「教育研究という専門職能が……存在しうるための最低不可欠の
必要条件」とされる27。
　以上、高柳説について瞥見した。次款からは、今日における同説への
評価について見ていこう。

第２款　学説における高柳説の扱い（１）：原点として
　高柳説に対する現在の憲法学界の扱いは、（実質的な修正や変容を伴
う部分、再解釈や読み替えはあるものの）概ね肯定的に踏襲されている、
と評価できる。以下、代表的な見解を取り上げていく。
　最初に、常本照樹による2005年の日本公法学会の総会報告を取り上げ
る28。同報告は、大学組織のモデルには同僚制・官僚制・法人制・企業
制の４つが存在することを指摘し、世界的な「大学改革」の潮流の中で
大学が固有の役割を果たすためには、同僚制の組織文化の維持が重要で
あること、他方で社会の要求に柔軟に対応しうる法人制の文化やステー

26 高柳・前掲注（17）102頁。
27 高柳・前掲注（17）104頁。
28 常本照樹「大学の自治と学問の自由の現代的課題」公法研究68号（2006年）１
頁以下。
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クホルダーを重視する企業制の文化が、制度的な平衡器として機能する
ことが必要である、と論じた29。
　同報告は、従来想定されてきた①個人としての教員－国、②大学－国
の二面的関係では大学内部の権力関係が問題とされていないことから、
今後の憲法23条の適用対象は③教員－大学管理機関（学長・教授会）、
④教授会－学長も加えた四面的関係を前提とすべき、と主張する30。そ
の上で、常本は、高柳説を「通説的見解によっては必ずしも適切に把握
することができない雇用者としての大学法人と教員との関係をカバーし
うるものであり、法人化後の国公立大学および私立大学にも、ともに適
用しうる学問の自由の基本的分析枠組を提供している」、と高く評価す
る31。
　次に、「高柳テーゼを引き継いで現在の状況に生かそうと」試みる松
田浩の見解を取り上げる32。松田によると、「学問の自由は内外の歴史に
おいて、大学の教員研究者と大学という組織体そのものに特別な保護を
与えることが当然の前提とされてきたが、その趣旨と根拠について学説・
判例では代表的な二つの立場が存在する」という33。
　まず憲法23条に関する初期の通説・判例は、ドイツ型の akademische 
Freiheit 概念をモデルとし、「学問の高尚性と学者・研究者のエリート
性に根拠を求める特権説」であり、宮沢俊義、『註解日本国憲法』、東大
ポポロ事件最高裁判決34が代表例とされる35。その特質は、①教授の自由
の狭隘性、②学問と政治の峻別論、③国公立・私立区分論、④学生 =
管理客体論にまとめられる36。

29 常本・前掲注（28）１-７頁。
30 常本・前掲注（28）８頁。
31 常本・前掲注（28）９-10頁、引用は10頁。
32 加藤一彦・阪口正二郎・只野雅人編著『フォーカス憲法』（北樹出版，2020年）
147頁（松田浩執筆）。
33 杉原泰雄編『新版体系憲法辞典』（青林書院，2008年）544頁（松田浩執筆）。
34 最大判昭和38年５月22日刑集17巻４号370頁。
35 杉原・前掲注（33）544頁（松田浩執筆）。
36 それぞれ、「①教授（教育）の自由……は大学（高等教育機関）においてのみ
認められ、教育の本質上、下級学校に至るにつれて、制限されること（教授の
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　こうした特権説に対する最も包括的な批判こそ、「市民的自由説（高
柳信一）」であった37。「ア・プリオリな学者・研究者のエリート性の承認
を拒絶するこの説は、19世紀末以降のアメリカにおける academic 
freedom 概念をモデルとする歴史理論とともに構築されたが、解釈論上
も特権説を批判する重大な帰結を導いている」38。松田によれば、その特
質は①教育の自由の拡大、②学問と政治の峻別否定、③国公立・私立一
元論、④全構成員自治論である39。
　ドイツモデルとアメリカモデルとを対置させ、前者の代表を『註解日
本国憲法』に、後者の代表を高柳説とした上で、アメリカモデル（＝高
柳説）を採用する松田の基本的立場は現在も変わることがない40。

自由の狭隘性）、②学問の自由は学問的見解にのみ認められるのであって、実
際政策的見解には必ずしも及ばないこと（学問と政治の峻別論）、③憲法23条
の名宛人は公権力であり、国公立の研究機関の教師研究者に保護を与えるもの
であって、私立機関においてはその設立目的に照らして内部における研究教育
に一定の制約を加えることがありうること（国公立・私立区分論）、④大学の
自治は、人事の自治の他に施設・学生管理の自治を認めるが、ここで学生は管
理客体としてのみ扱われていること（学生＝管理客体論）」と説明される（杉原・
前掲注（33）544頁（松田浩執筆））。
37 杉原・前掲注（33）544頁（松田浩執筆）。
38 杉原・前掲注（33）545頁（松田浩執筆）。
39 それぞれ、「①教員研究者の専門職能（profession）として必要な自由として
学問の自由が捉え直されるため、本質上専門職能であることに差異のないすべ
ての教育機関の教員に、教授＝教育の自由が保障されるべきこと（教育の自由
の拡大）、②体制批判の自由を含む市民的自由の一環として学問の自由が位置
づけられるため、教師研究者の政治的表現の自由と学問の自由の垣根が相対化
されること（学問と政治の峻別否定）、③大学を射程とする憲法23条の名宛人は、
一般権力主体としての政府ではなく、大学設置者・管理権者とされるため、国
公立大学のみならず私立大学の設置者も直接憲法上の名宛人となること（国公
立・私立一元論）、④教師と学生との間の無形の精神的交渉というプロセスの
自由（＝機能的自由）を大学の自治の本質要素として捉え、学生は単なる管理
客体ではなく一定の自由と自治の主体性が認められるべきこと（全構成員自治
論）」とされる（杉原・前掲注（33）545頁（松田浩執筆））。
40 ただし、只野雅人・松田浩編『現代憲法入門』（法律文化社，2019年）256-257
頁（松田浩執筆）における記述を見ると、見解の変遷も窺える。
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　高柳説に対する松田の評価は、「この市民的自由説は、細部に疑問の

　松田は、『現代憲法入門』の「大学の自由と自治」の項目において、まず始め
に東大ポポロ事件最高裁判決を持ち出す。すなわち、「憲法23条は学問の自由
を保障しているが、最高裁はこれを２種に分け、一方で広くすべての国民の①
学問的研究の自由と②研究結果発表の自由を保障するとともに、他方で『大学
が学術の中心として深く真理を探求することを本質とする』ことから、特に大
学におけるこれらの自由を保障しており、これは『一般の場合よりもある程度
で広く認められる』とする。後者は、憲法論としての大学の本質規定から、23
条に基づいて大学に『特権』を認めていると解される。そして、……③研究結
果の教授（教育）の自由が保障され、また、これらの自由を保障するため『伝統的』
に④大学の自治が認められる」（同256頁）。
　そして、「この『特権』論を基礎づける学説には２つの系統がある」。「第１は、
大学人が『選ばれたる人』であることを根拠に教授団（＝制度体）の身分的特権
として把握するドイツ型の説……で、ポポロ事件判決もこれを下敷きにしてい
ると解される」（同256頁）。「第２は、学者でない素人（理事会）が設置管理す
る大学において、被傭者にすぎない学者＝専門職能（profession）がもつべき職
務遂行の自律権として把握するアメリカ型の説」、すなわち高柳説である（同
256-257頁）。
　後者の説によれば、「大学は（公立私立を問わず）専門的学問のために捧げら
れた公共信託的財産であり、研究教育の内容・方法等についての判断権を専門
職能に留保することによって、初めてその真理探求機能を十全に発揮できる。
大学はパブリック・フォーラムのように一般私人の公共討議に開かれた『場』
ではないが、政府（および私有）財産の管理権行使が学問コミュニケーション
のために掣肘されるという点で、ここにも公共的な『場』の論理を見出すこと
ができる（第２説が、第１説やポポロ事件判決のいう大学の自治の内容……に
加えて、教員団を主体するとする『研究教育の内容・方法等の自主決定権（個々
の学問ディシプリンの内部では、内容上の主題・見解規制や固有の手続を遵守
させることが必要不可欠になる）』と『財政自主権（ひものつかない

・・・・・・・
研究費を請

求する権利）』を特に認めるのは、以上の論理の帰結である）。2004年以降の国
公立大学法人化によってアメリカ型を模した大学管理方式が一般化したことか
らすれば、ポポロ事件判決の趣旨を第２説によって読み替えていくのが妥当だ
ろう」、と松田は論じる（同257頁、傍点原文ママ）。
　ドイツモデル（『註解日本国憲法』とポポロ事件判決）とアメリカモデル（高
柳説）を対置させつつ、後者を採用する基本姿勢は変わらないものの、以下の
三点から見解が変遷しているのもまた確かである。
　第一に、まず記述と考察上両方ともに、ポポロ事件の判示から出発している。
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余地はあるものの、基本的には日本国憲法の普遍的人権観念に適合した
卓抜な理論構成と評すべきだろう」という言明の通り、極めて高い41。高
柳説に対する肯定的な評価の好例である。
　その他にも、どのような点を評価するかは論者によるが、高柳説に好
意的な論者は少なくない。例えば、高柳が大学の自治の中に財政自治権
を含めていたことの先駆性を評価する見解42である。こうした在りよう
は、中富公一の指摘するように高柳説が日本国憲法23条の一つの「原点」
と昇華されていることの証左であろう43。
　それどころか、高柳説は「学問の自由」以外の領域でも、参照される
ことがある。その代表例が、高柳説をジャーナリストの職責としての「放

ポポロ事件判決を高柳説によって「読み替え」る選択肢を提示する点で、両者
の垣根が相対化されている。
　第二に、括弧つきではあるものの、憲法23条が大学に特権を認める規定であ
るとされ、ドイツモデル（『註解日本国憲法』と制度体保障説）にせよ、アメリ
カモデル（高柳説）にせよ、ともに大学の特権を基礎づける議論であると把握
されている。
　第三に、高柳説に対して、「大学……公共信託的財産」という説明を行い、

「個々の学問ディシプリン内部では、内容上の主題・見解規制や固有の手続を
遵守させることが必要不可欠となる」と述べる。
　これらの点、特に第三点に鑑みると、上記見解は後述する長谷部恭男の見解
に限りなく接近している、と評価すべきであろう。なお、第一点と第二点からは、
かつての特権説と市民的自由説の違いが相対的なものと位置づけられているこ
とが窺える。この点については、かつて守矢・前掲注（10）が指摘したように、『註
解日本国憲法』と高柳説はともにプロフェッショナリズムの地平に立っている
点で共通している、と見做すべきだろう。
41 杉原・前掲注（33）545頁（松田浩執筆）。
42 一例として、永山茂樹「大学の自治論の形成と課題」浦田一郎先生古稀祈念

『憲法の思想と発展』（信山社，2017年）405頁以下。
　これ以外にも高柳の先駆性として、英米において大学の学生入学決定権がア
カデミック・フリーダムの構成要素とされていることに早くから着目していた
点（高柳・前掲注（１）81頁注５）、主に教員研究者の専門職能的自由の独善と
頽廃を防止するために学問研究共同体・大学内部における学生の参与を求めて
いたこと（同130頁以下、高柳・前掲注（17）106-107頁）が挙げられよう。
43 中富公一「学問の自由と大学の自治の原点と現点」・前掲注（16）23頁以下参照。
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送の自由」の領域において援用する西土彰一郎の議論である44。この事実
は、高柳説のポテンシャルが「学問の自由」論を越える可能性を示唆する。
もっとも、西土はジャーナリストの職責としての「放送の自由」を語る
文脈で、高柳説を引き合いに出している。このことから明らかな通り、
西土の議論において高柳説は一種の職責論として位置づけられている。
　このような見方は、高柳自ら「学問研究が、研究手段から切り離され
た研究者によって、一の専門職能（profession）として行われる」45こと
を前提としていることからすれば、決して不当な見方ではない。それど
ころか高柳は、しばしば「職責」46や「専門職能」47、「専門職能的自由」48と
いう表現を用いており、コンメンタールにおいては「教員研究者は、思
想を表明することを専門職能上の業務としており、職責上思想を表明し
ない自由をもたない」49とまで言い切る。
　こうした高柳理解を突き詰めたのが、長谷部恭男の見解である。長谷
部は早くから「『学問の自由』は大学を典型とする高等研究教育機関のメ
ンバーに認められる憲法上の特権であり、人が生まれながらにして持つ
人権ではない」50と主張し、こうした特権を認める根拠を「学問の自由の
象徴的意義」、すなわち「研究者には……自律的個人のモデルを示すこ
とが期待されて」いることに求める論者であった51。近年の長谷部は、高
柳説もこの種の議論に位置づけている52。
　最後に、本郷隆の議論も挙げるべきだろう。本郷は、学校教育法にい

44 西土彰一郎「言論の自由と情報統制──放送制度のゆくえ──」『憲法問題 第
30号』・前掲注（16）56-57頁参照。
45 高柳・前掲注（１）61頁。
46 例えば、高柳・前掲注（１）128頁。
47 例えば、高柳・前掲注（１）130頁。
48 例えば、高柳・前掲注（１）131頁以下。
49 高柳・前掲注（17）104頁。
50 長谷部恭男『憲法の理性 増補新装版』（東京大学出版会，2016年）158頁（初
出2004年）。
51 長谷部恭男『Interactive 憲法』（有斐閣，2006年）206頁。
52 長谷部恭男編『注釈日本国憲法（２）国民の権利義務（１） §§10～24』（有斐閣，
2017年）482頁（長谷部恭男執筆）。
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う大学（形式的意味の大学）と、「学問的コミュニケーションの保障」の
要請の強さから憲法上自治が認められる大学（実質的意味の大学）を対
置させ、後者への接近度を「大学性」と表現し、その高低に応じて大学
の自治の強弱を考えるべきと主張する53。
　その本郷は、大学の自治の根拠として最終的には高柳説を採用してい
る54。すなわち、大学の自治の根拠論を検討する中で、制度的保障論（芦
部信喜・種谷春洋）、功利主義（長谷部恭男）、職責論（蟻川恒正）、機能
的自由論（高柳信一）を挙げた上で55、高柳の機能的自由論を基礎に、「大
学の自治」を「大学における学問的コミュニケーションの保障」と捉え
たのである56。この本郷の議論で何よりも注目すべきなのは、「大学性」
への接近度合いに応じて大学の自治の強弱が変化するという議論と、大
学の自治の根拠として高柳説を採用することが、矛盾なく結びついてい
るという点である。

第３款　学説における高柳説の扱い（２）：批判対象として
　先に挙げた堀口悟郎や石川健治の議論に顕著であるが、いわゆる「大
学改革」の進展と軌を一にする形で、高柳説とその理論的帰結に対して
は肯定的評価と同時に根本的な批判も投げかけられるようになった。
　例えば、先述したように常本照樹は高柳説に好意的な評価を下す論者
であるが、同時に高柳説それ自体の限界も率直に指摘している。すなわ
ち、合衆国憲法と異なり日本国憲法が23条で学問の自由を明文で保障し

53 本郷隆「大学の自治に関する試論──社会・正当性・構造──」東大ローレ
ビュー第７号（2012年）85-87頁参照。本稿では取り上げなかったが、市民的自
由や特権ではなく、職責としての「学問の自由」を主張するのが蟻川恒正であ
る：蟻川恒正「国家と文化」岩村正彦ほか編『岩波講座 現代の法１ 現代国家と
法』（岩波書店，1991年）191頁以下、同「国立大学法人論」ジュリスト1222号（2002
年）60頁以下。
54 本郷・前掲注（53）80頁。
55 本郷・前掲注（53）75頁以下参照。各論者の議論を、本郷の考えるような意
味においてそれぞれ別種の根拠論とまで理解できるかは、筆者も疑問なしとは
しないものの本稿ではこの問題には立ち入らない。
56 本郷・前掲注（53）80頁参照。
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ていることに鑑みれば、高柳説の「学問の自由の保障内容を、雇用関係
に基づく拘束からの自由に限り、それ以外の研究の自由や発表の自由を
思想の自由や表現の自由などの市民的自由に解消し、研究者といえども
同僚市民と異なった手厚い自由を保障されるべきではないとする考え方
については、なお検討の余地がある」、と57。表現の自由（21条）と学問
の自由（23条）が適用される状況の違いとして、常本は次のような例を
挙げる。「例えば、直截的な性的表現物であって21条の保障から外れる
ようなものであっても、医学研究に用いられる場合には許容されうると
したら、それは23条の保障があるからと考えるのが自然ではないであろ
うか」58。これは、高柳説が憲法19条や21条に対する23条固有の意義をほ
とんど認めていないことに対する批判である。
　高柳は、個人の学問研究の自由自体は19条や21条の領分と見做してい
る59。それ故、議論の方向性は、財政自治権にしろ、学生の自治にしろ、
学問研究共同体や大学の自治という制度論へ向けられる。裏を返せば、
高柳説が度々強調する「教員研究者の専門職能的自由」60を法学的に見た
場合、それらは思想の自由や表現の自由に回収される自由である61。
　あるいは次のような問題もある。高柳は、「教員研究者の真理探求の
自由」と「思想の自由市場」論を結びつけ62、研究者の真理探求の自由は、
大学という法的環境の中に入り込んだ思想の自由とする63。
　しかしながら、学問の自由と思想の自由市場論を結びつけることに対
しては、他ならぬ長谷部説による批判が今日つとによく知られている64。

57 常本・前掲注（28）10頁。
58 常本・前掲注（28）10頁。
59 高柳・前掲注（17）102頁。
60 高柳・前掲注（28）131頁。
61 なお、守矢「『学問の自由』の制度的考察を始めるために」・前掲注（10）25頁
以下、同「『学問の自由』に係る日本の憲法解釈論の性格を巡って」・前掲（10）
390頁以下は、『註解日本国憲法』も同じ立場であると見做す。
62 高柳・前掲注（１）118-121頁。
63 高柳・前掲注（１）121頁参照。
64 長谷部・前掲注（52）484頁。別の文献では、次のような説明がなされている：

「罪刑法定主義の廃棄を主張する研究者が刑法の教授職を得られなかったから
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その眼目は、表現の自由は内容に基づく規制が許されないのに対し、学
問の自由（学術活動）はむしろ内容に関する規制があって成立する、と
いう認識である。なぜならば教員への評価は、彼の研究内容や見解に基
づいてなされ、研究活動も「当該学問分野の伝統に基づく実験・観察・
論証等の規律に即した研究であり、公表であってはじめて、研究活動と
して認められ」、「科学的な真理は、自由市場での競争の結果として得ら
れる多数決では発見され得ない」ためである65。
　ここまでは、高柳説に対して比較的肯定的な論者からなされた批判で
ある。しかし、近年の高柳説に対する代表的な批判としては、先に見た
石川と堀口の批判が存在する。
　特に、堀口の見解は、我が国の憲法学においてある種自明のものとさ
れてきた「大学の自治＝教授会自治」論を相対化するだけではなく、教
授会自治論の負の側面について指摘する点でも重要である66。堀口が、
高柳説における大学の自治論を、「各大学の自治」の枠内で認められて
いるに過ぎない「専門職能自治」67と評していることは、高柳説が依拠す
る前提を考える上で見過ごせない。
　あるいは、栗島智明が示唆するように、そもそも高柳説を（特権説に
対置されるという意味での）市民的自由説と位置づけること自体が、本
当に自明のものなのかという問題もある68。栗島の指摘に従えば、やは
り今日「市民的自由説」対「特権説」という図式には慎重な見方を取る必
要があろう。

といって、見解に基づく不当な差別であるとは通常考えられないであろう」（長
谷部恭男『憲法 第８版』（新世社，2022年）240頁）。
65 長谷部・前掲注（52）484頁。
66 この点については、堀口「『教授会自治』と『教授の独立』」・前掲注（13）58頁参照。
67 堀口「学問の自由と『中央集権』」・前掲注（13）71頁。
68 栗島智明「大学の自治・学問の自由」山本龍彦・横大道聡編『憲法学の現在地』

（日本評論社，2020年）220頁注２。栗島は、23条が市民的自由を教育研究機関
内部に貫徹させる時点で、それは「単なる」市民的自由ではなく、結局は23条
によって研究者に認められる特殊な権利ということになること。それを「高度
な自由」とか「特権」と呼ぶかは言葉の定義の問題であるが、高柳も一般市民
と研究者を同列に扱っていない、と指摘する（同上）。
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第４款　多様な「読み」あるいは「散在」？
　ここまで見てきたように、高柳の議論は現在でも23条に関する先行研
究として頻繁に引用され続け、概ね肯定的な評価を下される傾向にある
と言える。確かに近年では有力な批判が登場しているものの、裏を返せ
ば、それは高柳説に対する憲法学界での評価が23条解釈におけるある種
の「通説」として扱われる域に達しているためである、と言っても過言
ではない。しかしながら、ここまでで既に示唆されていたように、各論
者によって高柳説をどのような観点で理解し評価しているかは相当程度
異なっていることは、見過ごしてはならない。
　例えば、一方で、松田のように高柳説を特権説と対置される市民的自
由説として理解する論者がいれば、他方で、長谷部のように高柳説を「学
問の自由＝憲法上の特権」の流れに位置づける論者もいる。あるいは、
本郷のように基本的には高柳説（機能的自由論）に立脚しつつも、従来
からするとラディカルな（ように見える）議論を展開する論者もいる。
　ともすると、これらは各論者の関心や注目する点の違いに過ぎないと
も受け取れる。しかし、筆者は必ずしもそれに尽きないと考える。すな
わち、高柳説はその研究動機や参照した文献といった多様な背景・文脈
から成り立つことに加え、高柳本人の前提や記述それ自体が解釈の分か
れるものであった。こうした理由から、高柳説が多様な解釈を可能とす
る学説である一方で、高柳説に対する理解が散在してしまっているので
はないだろうか。それ故に、学生自治論や「市民的自由」説に象徴され
る反特権・反帝国大学的な高柳像が存在する一方で、彼自身がプロフェッ
ショナリズムの前提を有するため、専門職能論（プロフェッション論69）
の色彩が常に議論につきまとう70。

69 松田浩「プロフェッション論の自律─中間団体の居場所─」全国憲法問題研
究会編『憲法問題 第24号』（三省堂，2013年）43頁以下。
70 その意味で、高柳説を「この考え方は、あくまで身分的特権の論理を一切介
さずに、しかし、大学ないし大学人の特権を弁証しようとするもの」と評する
石川・前掲注（14）119頁の指摘は正鵠を射る。
　また関連して、守矢「『学問の自由』に係る日本の憲法解釈論の性格を巡っ
て」・前掲注（10）が、一方で『註解日本国憲法』の記述の背景には「大学教授
が一種の精神的特権階級であるという認識が」（同396頁）あり、他方で高柳説
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　確かに学説の受容のされ方が多様であることは、必ずしも否定される
べきことではないかもしれない。しかし、ここまで本稿が明らかにした
ように、現状の高柳説の学説における位置づけは散在化している。少な
くとも、散在化の理由を解明することなしには、今後も高柳説を「原点」
として扱うことが困難となるだろう。
　こうした状況を解きほぐすには、いくつかの観点から同説を内在的に
分析することを試みる必要があるだろう。しかしながら、管見の限り、
高柳説を内在的に分析する本格的な研究は未だ存在しない。
　この点、既に見たように先行研究では、石川、堀口、栗島らによる高
柳説批判がなされているが、彼らの議論は高柳が依拠していた英米法で
はなく、主としてドイツやフランスといった他国の議論や日本における
議論（と再解釈）に依拠した批判である。また英米法という点では、常本、
松田、長谷部らの議論が挙げられるが、彼らも高柳説に対する批判や再
解釈・再検討はするものの、「高柳説が依拠していたアカデミック・フ
リーダムの議論とは一体何だったのか」という立場には立脚していない。
　折しも、近年では高柳もその当事者であるところの「戦後憲法学」が
学界の研究対象となっている71。また他分野を見ても、近刊の天野郁夫

『新制大学の時代』72や寺崎昌男『日本大学史』73のように戦後を対象とし
た大学史研究が登場し、1960年代そして学生という存在をどう扱うか（ど
う位置づけるか）という問題が意識され始めている74。憲法学にとって
も、「戦後憲法学」の紛れもない一員であり75、大学管理法案や大学紛争・

が「ロマンティックに」市民に対する「学者の精神的優位性」を語るものである
（同401頁）と見做していたことは、両者がプロフェッショナリズムという共通
の地平に立つ議論であることを指摘する議論として、注目される。
71 出口雄一・鈴木敦編『戦後憲法学の群像』（弘文堂，2021年）。この他、宍戸常寿・
石川健治・清水真人・毛利透「〔座談会〕憲法学の75年」論究ジュリスト36号（2021
年）4-23頁など。
72 天野郁夫『新制大学の時代』（名古屋大学出版会，2019年）。
73 寺崎昌男『日本大学史』（東京大学出版会，2020年）。
74 五島敦子・戸村理・羽田貴史・原圭寛・天野郁夫・寺崎昌男「書評 天野郁夫・
高等教育史と寺崎昌男・大学史を読む」大学史研究30号（2021年）272-273頁。
75 樋口陽一「『自ら好んで戦いにくい戦場を選ぶような議論』をすることにつ
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学生叛乱に揺れた時代に「学問の自由」を論じた高柳の議論を内在的に
分析することは、喫緊の課題であろう76。
　それは大きく次の三つの観点からなされるべきである。第一に、高柳
が「学問の自由」を研究するまでに至る経緯と、彼が生きた「戦後」とり
わけ1960～70年代の時代状況や環境の洞察。第二に、高柳が頻繁に用い
た市民的自由と「学問の自由」の二つの自由論の解読。第三に、高柳が
研究を行う上で参照した（当時の）アメリカのアカデミック・フリーダ
ム（academic freedom）の議論の解明。この三つを乗り越えることは、
今後高柳説を取り扱う上で避けては通れない。
　以上の理由から、本稿は高柳説の内在的分析を試みる。次に、本稿の
目的を達成するための具体的な分析方法と、構成を述べる。

第２節　本稿の分析手法・構成

第１款　本稿の分析方法
　先に述べたように、本稿は高柳説を内在的に分析することを目的とす
る。ここでいう「内在的」とは、次の三つの観点によるものである。
　第一に、高柳が「学問の自由」を研究するまでに至る経緯と、彼が生
きた「戦後」とりわけ1960 ～ 70年代の時代状況・環境。
　第二に、高柳が頻繁に用いた市民的自由と「学問の自由」の二つの自
由論。
　第三に、高柳が研究を行う上で参照した（当時の）アメリカのアカデ
ミック・フリーダム（academic freedom）の議論。

いて」全国憲法研究会編『日本国憲法の継承と発展』（三省堂，2015年）４頁参照。
「戦後憲法学」について、ここでは以下の文献を挙げるにとどめる：出口雄一・
鈴木敦「『戦後憲法学』とは何か」同『戦後憲法学の群像』・前掲注（71）1-15頁（と
りわけ1-7頁参照）、石川健治「アプレ・ゲール、アヴァン・ゲール──コード
としての『戦後』」辻村みよ子・長谷部恭男編『憲法理論の再創造』（日本評論社，
2011頁）1-17頁、辻村みよ子・長谷部恭男・西原博史・中島徹「座談会 憲法理
論の再創造」同505-529頁。
76 本稿執筆時点では、堀口悟郎「学問の自由論の金字塔──卓越した理論家・
高柳信一が遺したもの」季刊教育法212号（2022年）84-88頁がある。
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　この三つの観点からの分析のために、筆者は次の方法を採用すること
とした。まず①主著『学問の自由』を再読し、他の業績との関連性を見
出す。次に、②高柳が依拠したアメリカのアカデミック・フリーダムの
内実を明らかにする。そして、③高柳の「学問の自由」論が同時代にお
いて有していた意義（1960 ～ 70年代の他の公法学者や大学人の議論と
の共通点・相違点など）を探究する。
　①については、はじめに高柳が研究者としての人生を歩むまでの道程、
研究対象を「学問の自由」とするまでの経緯を明らかにする。その上で、
本稿は、1960年代末に東京大学社会科学研究所から刊行された論文集『基
本的人権』に収められた高柳の二つの論文、「近代国家における基本的
人権」77と、「学問の自由と大学の自治」78に着目する（後者は、後に『学
問の自由』に収録される79）。この両者を結びつけるものこそ、いわゆる
思想の自由市場論であった。
　②については、高柳が著作の中で最も引用・言及の頻度が高い文献を
手掛かりに考察する。それは、Richard Hofstadter & Walter P. Metzger
の“The Development of Academic Freedom in the United States”80と、
Robert M. MacIver による“Academic Freedom in Our Time”81である。
この二冊は、アメリカがマッカーシズムの渦中にあった中、当時の
Columbia 大学内に設けられた「アメリカにおけるアカデミック・フリー

77 高柳信一「近代国家における人権」東京大学社会科学研究所編『基本的人権
１ 総論』（東京大学出版会，1968年）。
78 高柳信一「学問の自由と大学の自治」東京大学社会科学研究所編『基本的人
権４ 各論Ⅰ』（東京大学出版会，1968年）。
79 高柳・前掲注（１）43頁以下。
80 Richard Hofstadter & Walter P. Metzger, The Development of Academic 
Freedom in the United States (Columbia University Press, 1955). 邦訳として、
R. ホフスタッター（著）、井門富二夫・藤田文子（訳）『学問の自由の歴史Ⅰ カ
レッジの時代』（東京大学出版会，1980年）、W. P. メツガー（著）、新川健三郎・
岩野一郎（訳）『学問の自由の歴史Ⅱ ユニバーシティの時代』（東京大学出版会，
1980年）がある。
81 Robert M. Maciver, Academic Freedom in Our Time (Columbia University 
Press, 1955).



日本の学問の自由とアメリカのアカデミック・フリーダム（１）

北法73（5・96）806

ダム研究委員会（American Academic Freedom Project）」の成果である。
その企画メンバーの中には、当時の日本とも縁深い公法学者 Walter 
Gellhorn も加わっていた82。
　高柳がこの本を頻繁に引用する理由は、明言されていないものの推測
はできる。『学問の自由』巻末のあとがきによれば、高柳は1957年から
Columbia 大学ロースクールでの在外研究に赴き、そこで前述の Walter 
Gellhorn の指導を受けている。高柳は、在外研究中、Gellhorn から「文献・
判例・資料等について適切な助言」だけでなく、「これに関する研究者、
アメリカ大学教授協会（AAUP）の指導的理論家、教育行政官僚等との
面接に関し積極的に紹介の労をとる」等の助力を受けた、という83。時期
的にマッカーシズムの傷跡が未だ色濃く残る1950年代後半、アカデミッ
ク・フリーダムに関する研究委員会が設けられていた Columbia 大学に
在外研究に赴いた高柳が、当の委員会のメンバーであった Gellhorn を
通じ委員会の研究成果に目を通したことが推定できる。
　この二冊は、高柳の著作の中で引用頻度が最も多い（筆者が数えた限
りで合計74回に昇る）。高柳説は、しばしば機能的自由説84とも呼ばれ
るが、この機能的自由という言葉も MacIver の著作からの借用のよう
である85。もっとも、これだけでは、検討する理由としてはやや薄弱な
ことは否めない。しかし、高柳がその著作の中で次のような記述をして
いることに着目したい。

　「……このような［筆者注：民主主義や市民的自由を擁護する立
場の人間から生ずる、アカデミック・フリーダムに対する強固な］
懐疑や反感は、主として特殊アメリカ的精神風土の下で明瞭な形を
とらしめられることが多いことは、注意されなければならない。
……この問題がアメリカ社会に根強く存在している反知性主義

82 「解説」『学問の自由の歴史Ⅱ』・前掲注（80）693頁以下（井門富二夫執筆）参照。
83 高柳・前掲注（１）372頁。
84 「学者の身分的特権ではなくて、学問研究共同体における真理探求のプロセ
スの自由を保障する『機能的自由』」（高柳・前掲注（１）41頁）。
85 高柳・前掲注（１）42頁注11参照：See, MacIver, supra note 81, p.10.
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（anti-intellectualism）と関係があることは否定できない。……しか
し、そのような背景の下にうちだされてくる命題自身には、アメリ
カ的特殊性を超える『学問の自由』一般にかかわる問題性が含まれ
ていると筆者は考えている」86。

　ここでは、“The Development of Academic Freedom in the United 
State”の一方の著者である Richard Hofstadter の『アメリカの反知性主
義』が引かれている87。高柳は、「学問の自由を広汎な国民一般の市民的
自由の基盤の上に正しく構成しなおす」88ことを目的としていた。日本
においても、アメリカにおいても、学問の自由が民主主義や市民的自由
と敵対的なものと捉えられがちな傾向があるため、学問の自由の正当性
を弁証する必要がある、という高柳の問題意識。それを繋ぐものが、
Hofstadter だったのではないだろうか。
　ところで、Hofstadter & Metzger は刊行から間もなく本国で評判と
なっており89、日本においても寺崎昌男が、博士論文の執筆と審査を体
験した1960年代末を振り返って、様々な点で「大きな影響を受けた」と
回想している90。既に1960年代末において日本でも高い評価を受けてい
た同書を、高柳はいち早く議論に取り入れて「学問の自由」を論じてい
たことは見過ごされるべきではなく、それと双璧をなす MacIver の著
作にも少なからず依拠していることは、重視してもよいだろう。
　以上の理由から、本稿は高柳が参照し（そして再構成し）たアメリカ
のアカデミック・フリーダムを解明するために、上記の書籍を中心に据
えることとする。これらに書かれている内容と高柳説の内容を照らし合
わせることで、両者の共通点・相違点が明らかとなり、高柳が依拠・参

86 高柳・前掲注（１）57頁注４。
87 Richard Hofstadter, Anti-Intellectualism in America Life (Vintage Books, 
1962)：邦訳として、リチャード・ホーフスタッター（著）、田村哲夫（訳）『ア
メリカの反知性主義』（みすず書房，2003年）。
88 高柳・前掲注（１）47頁。
89 「解説」『学問の自由の歴史Ⅱ ユニバーシティの時代』・前掲注（80）694頁（井
門富二夫執筆）。
90 寺崎昌男『大学研究の60年』（評論社，2021年）75頁。
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照したアメリカの議論→高柳による再構成→日本国憲法23条の解釈論と
いう一連の流れを追体験することができるだろう。
　無論、高柳は英米の多くの文献を引用しており、決して上記の二冊の
みから議論を組み立てているわけではない。そのため、他の文献との照
らし合わせ・突き合わせを行い、分析の精度を上げる必要があろう。
　③については、1960年代前半の大学管理法案、60年代末からの大学紛
争・学生叛乱の時期の「学問の自由」や「大学の自治」に関する研究者・
大学人の言説を用いる。高柳にとっては上の世代にあたる宮沢俊義や田
中耕太郎、森戸辰男らの議論、同世代にあたる小林直樹、永井道雄らの
議論、後続世代にあたる樋口陽一、石井紫郎らの議論との比較から、今
日高柳説と呼ばれる学説が同時代の言論空間においていかなる意義を有
していたのか、そして高柳本人の意図はどこにあったのかを明らかにす
ることを試みる。

第２款　本稿の構成
　以上を踏まえ、本稿は次のような構成を採用する。
　まず、第１章では高柳の研究者人生のうち初期のキャリアを確認した
上で、論文「近代国家における基本的人権」を扱う。当該論文は、真理
探究行為と思想の自由競争の原理の結びつきを掲げる点で、高柳の「学
問の自由」論と明確に連関しており、高柳説を内在的に見る上で欠くこ
とはできない91。
　続く第２章では、主著『学問の自由』を取り上げて、高柳説が念頭に
置いていた事象、主張とその根拠、論理展開と構造の解剖を行う。ここ
までの議論を踏まえ、高柳説とその意義について、一度まとめることと
する。
　第３章は、Hofstadter & Metzger を中心とした叙述を行う。同書が
どのような観点の下で、いかなる事実を取り上げてアメリカのアカデ
ミック・フリーダムの生成と発展の歴史を描いたのか、そして高柳説に
どの部分が継承・継受され、逆にどの部分が捨象・切断されたかを明ら

91 高柳・前掲注（77）126-127頁参照。併せて、高柳・前掲注（78）438-448頁参照：
高柳・前掲注（１）119-129頁参照。



論　　　説

北法73（5・99）809

かとする。
　第４章では、MacIver の著作ならびに比較的時期の近い著作を扱う。
ここでは、主にマッカーシズム期のアメリカ社会を念頭に置く MacIver
の議論と高柳説の内容を突き合わせることで、高柳説への継承・切断を
明らかとする。その後、第３章での作業と併せて、高柳が日本国憲法23
条を解釈するための論拠として提示した「アカデミック・フリーダム」と、
Hofstadter & Metzger および MacIver を含めた当時のアメリカの知識
人・大学人たちが描き、捉えていた理念との共通点・相違点を考察する。
　以上の作業を踏まえ、第５章では再び日本に戻る。ここでは、1960年
代から70年代にかけての「学問の自由」に関する言説と高柳の議論を比
較参照することで、高柳説がいかなる学説であったのかを、第１章から
第４章までとは異なる角度から解明することを試みる。高柳説を、大学
管理法案（1960年代前半）や大学紛争・学生叛乱（1960年代末～ 70年代）
という当時の時代状況・環境、事象を通して見ることで、同説が現実に
対してどのように向き合ったのかが提示される。
　結論では、本稿の内容をまとめた上で、今後高柳説をいかなる学説と
して扱うべきかを論じる。予め、筆者の見解を述べれば、次の如くであ
る。すなわち、近年の学説は、旧くは特権説とされた『註解日本国憲法』
などの議論と高柳説との共通性・連続性を重視する傾向にある。この点、
確かに先端科学技術の発展に関する記述を見れば、結局の所、高柳本人
も現実の次元では一般市民と専門研究者の間の差異を認めていた面はあ
ると思われる92。
　しかしその上で、筆者は、個人の「学問の自由」に限って言えば、高
柳は23条の内容

00 0 0 0 0

に19条や21条を超えるものを観念していなかった、また
は極力それを排除しようとした（その意味で、常本説の理解が妥当であ
る）、と主張する。
　すなわち、高柳にとって23条とは、大学という「学問研究共同体内部」
に思想の自由な交易の原理（市民的自由）を貫徹しうる条件確保のため

92 高柳・前掲注（17）104頁参照。しかし、その場合でも今日における「学問研究」
の中には、19条の保障内容と重複するかは疑問に思えるものも多いことに留意
する必要がある（この点、栗島・前掲注（68）221頁参照）。
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の規定であり93、その「条件」に該当するのが大学の自治であり、その当
時の現代的課題が財政自治権や大学における学生という問題であった。
高柳の狙いは、日本国憲法に「学問の自由」と思想・表現の自由が両立
していることを正統化し、1960年代以降は絶えず攻撃されていた大学（ひ
いては教授会自治）の正統性を弁証することにあった。その根拠に彼が
用いたのがアメリカの議論であり、そこから彼が導いたアカデミック・
フリーダムとは、「理事会に対する専門職としての教員」像＝専門職能

（profession）論であった。この専門職能（profession）論は、市民的自由
を大学という法的環境の内側に妥当させ94、持ち込むための理屈付けと
して機能する。
　高柳は、日本国憲法下での23条それ自体の正統性と大学・教授会自治
の正統性に専門職能（profession）論を用いたが、この議論は制度論とし
ての23条の内容には係っても、自由権としての23条の内容そのものには
係らなかった（そしてこれが、かつての特権説と市民的自由説の対立要
因であり、今日の長谷部説のような高柳解釈が可能となる所以である）。
　しかし、高柳説が依拠した「アメリカのアカデミック・フリーダム」
とは、他ならぬ彼自身による再構成を経て、我が国の憲法学に紹介され
たものである。現実のアメリカで認識されていたはずのドイツからの影
響と、その後の「教授の自由（Lehrfreiheit）」の受容、「学習の自由

（Lernfreiheit）」の切断という一連の現象から、「学習の自由」の切断を
削ぎ落とし、「学外言論」のような（我が国からすれば）特異な論点95を

93 高柳・前掲注（１）40頁。
94 高柳・前掲注（１）121頁。
95 この問題について、盛永悠太「『学外言論（extramural speech）』と学問の自由：
専門と無関係な市民としての大学教員の言論は、学問の自由の行使といえるか」
北大法政ジャーナル25号（2018年）61頁以下の参照を乞う。
　旧稿に関連して、“extramural speech”をどう訳すかという問題についての
現時点での筆者の考えを述べておきたい。この言葉は、アメリカの Matthew 
Finkin と Robert C. Post が共著の中で主張したもので、「学者としての専門的
知識や所属機関のいずれにも無関係な市民としての立場で教員団（faculty）に
よりなされた言論であり、典型的には公的関心事についての言論」を意味す
る（Matthew Finkin & Robert C. Post, For the Common Good: Principles of 
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捨象して描かれたアカデミック・フリーダムが、継受された。このため、
高柳の見たアメリカをそのまま受容することには注意を要する。
　以上が、本稿筆者の高柳説に対する理解である。しかしながら、公法
学者の高柳信一の学説を理解する上で、もう一つ見過ごされてはならな
い論点がある。それは、1960年代から70年代にかけての「大学改革」や
大学紛争・学生叛乱という現実に対峙した知識人としての高柳の姿であ
る。知識人の役割が多様化し、「学問の自由」と政治的行為の垣根や限
界も問われる今日において、あくまでも「学問の自由」の歴史と理論を
もって改革や政治の論理に対抗しようとした高柳の実践をどのように評
価すべきか。最後に、この問題についての試論を提示したい。

【付記】
　筆者は、2022年６月30日に北海道大学より博士（法学）の学位を授与
された。本稿は、博士論文に大幅な加筆修正を加えたものである。

American Academic Freedom (Yale University Press, New Haven & London, 
2009), p. 127）。
　この定義は、学者や研究者の専門分野（および所属機関の政策や学内行
政）との関係の有無が要件となっている。そのため、例えば「領域外言論」、

「適性外言論」という訳語の方が適切と思われるかもしれない。しかし、次
の二つの理由から筆者はそうした訳語を採用することに否定的である。第一
に、Finkin と Post が著作の中で所属機関の政策や学内行政に関する言論と
して、“intramural speech”という類型も挙げている（Id. at pp. 113-126）。第
二に、Finkin や Post の議論と、彼らが根拠として挙げる全米大学教授協会

（AAUP）の声明や各時代の議論における“extramural”という言葉の意味内容
の相違には注意を要すべきと思われること。以上の理由から、本稿においても

“extramural speech”は「学外言論」と表記することとした。
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吉 田 邦 彦（民	 法）

准　教　授

○伊　藤　　　隼（民事訴訟法）
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