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研究成果の概要（和文）： カナダでは、最高裁の違憲判決とそれへの立法府の応答（憲法的対話）が広く認められて
いるが、同様のことが日本の国会と最高裁の間にも存在することが示された（佐々木雅寿）。アメリカ及びドイツの憲
法裁判と異なる「第三の類型としてのカナダ及び日本の違憲審査制」の可能性が見いだされたのである。
　次に、「憲法裁判における調査官の役割」に関する研究が進展し、その成果が2015年7月に北大法学論集で公表され
る。同論集は北大図書館HP（HUSCUP）で公開されるので、多くの人が閲覧できる。独・仏・米・加・韓・日を対象にす
る調査官研究は例がなく、違憲審査制を検討するうえで重要な意義を持つものである。

研究成果の概要（英文）： In Canada, constitutional dialogues between the Supreme Court of Canada and the 
Parliament are widely recognized especially when the Supreme Court of Canada holds laws unconstitutional. 
It is demonstrated that the similar constitutional dialogues between the Supreme Court and the Diet are 
common as well in Japan. The systems of constitutional review in Canada and Japan could be characterized 
as the hybrid system which are different both from the American and the German systems.
 Our study on “The Functions of Law Clerks in the Constitutional Litigation” will be published in the 
Hokkaido Law Review Vol. 66 No. 2 which can be accessed freely through internet. Our study on the 
functions of law clerks in Germany, France, the United States of America, Canada, South Korea and Japan 
is unprecedented and is of significance for the comparative examination of constitutional review.

研究分野： 憲法学
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１． 研究開始当初の背景 

（１）違憲審査制は憲法学にとって主要なテ

ーマであり、多くの研究が積み重ねられてい

る。そのなかで制度改革を伴う違憲審査制の

活性化に絞ると、1950 年代の最高裁の機構改

革問題、及び司法制度改革審議会意見書

（2001 年）が重要である。もっとも、後者は、

違憲審査制が十分に機能していないことは

認めつつも、違憲審査活性化のための具体的

提言については、最高裁のあり方に関わる全

体の仕組みを検討する必要があることから、

多くを語っていない。学説は、1990 年代には

いって、伊藤正己元最高裁判事の憲法裁判所

設置の主張もあって活発化し、憲法部、具体

的規範統制手続、勧告的意見、最高裁の機構

改革を前提にした特別高裁の設置が提言さ

れていた。しかし、問題は、違憲審査権の性

格、最高裁の二重の役割、さらに司法権等の

違憲審査制の仕組みにも関わるため、学説は

有効な処方箋を提示するには至らなかった。

このことが上記意見書で具体的設計を行え

なかった一因でもあろう。 

（２）近年、最高裁判所による違憲立法審査

権の行使は、在外邦人選挙権訴訟（2005）や

婚外子国籍取得訴訟（2008）、そして空知太

神社事件（2010）に見られるように、一定の

活況を呈している。しかし、この傾向が今後

も継続するかは定かではない。最高裁の二重

の役割（違憲審査・上告審）に起因する裁判

官の過重負担及び上告審機能に適合的な裁

判官の選任などの制度上の問題に批判的検

討を加える必要がある。そのうえで、上記提

案について、いっそうの検討が必要であろう。 

 

２． 研究の目的 

わが国の違憲審査制の制度的基盤を検討す

ることなく、違憲審査の活性化のための方策

を提言することは説得力に欠けるものであろ

う。そこで、①違憲審査権の性格、最高裁の

二重の役割、調査官制度、司法権等の違憲審

査制の仕組みを規定する要素について実証的

分析を行うとともに、②ドイツ・フランス・

アメリカ・カナダ・韓国の違憲審査制につい

ての比較法的知見を駆使して上記要素を検討

し、③それらに基づき、違憲審査のあり方（立

法府との関係）、最高裁判事選任プロセスの

改革、客観訴訟の拡大、調査官制度の改革、

及び違憲審査制の運用（違憲審査の方法・違

憲判決の効力）について提言を行おうとする

ものである。 

 

３．研究の方法 

本共同研究は三段階のプロセスで構成される。

まず、第一段階は、制度改革及び違憲審査制

の運用について日本及び主要国を対象にして

情報収集を行い、問題の所在に関する認識の

共有を試みる。第二段階では違憲審査制のベ

ースを取り上げ、①アメリカ司法審査制が各

国違憲審査制に与えた影響、②アメリカ型司

法審査制とドイツ型憲法裁判所制に加えて第

三類型の可能性、などを検討する。最後の第

三段階で第一及び第二段階の成果に基づき、

違憲審査活性化のための方策について提言を

行う。また、違憲審査制の活性化策について

は様々な見解があることに鑑み、第二・第三

段階では、ゲストスピカ－を招き論争的なワ

ークショップを開催することで議論の深化に

務めたい。最後に、総括的なシンポジウムを

開催し、これまでの研究成果を速やかに公開

する。 

 

４．研究成果 

（１）本研究の目的の一つは、ドイツの憲法

裁判とアメリカの司法審査制を対比する観点

に限定せずフランス・カナダ・韓国等でも育

まれている発想を抽出することで、米独と異

なる違憲審査制の類型を探ろうとするもので

あった。佐々木雅寿（研究分担者）の提唱す

る「対話的違憲審査の理論」は、カナダをモ

デルとして、「人権保障は最高裁による違憲

判決という１つの点によって実現するのでは

なく、主に、最高裁と立法府や政治部門との



対話という一連のプロセスの中で実現する」

と主張する。この対話理論は、カナダにおい

て、「憲法上の人権に関する違憲審査と立法

府との関係を理解する支配的パラダイム」で

あり、「カナダ最高裁の違憲判決の多くは、

立法目的ではなく立法手段を違憲とし、立法

府が判決後に対応することができる余地を与

えており、立法府は立法手段を違憲と判断さ

れた法律の立法目的を維持しつつ、それを新

しい合憲的な手段で達成できるように法改正

することができ、これにより最高裁と立法府

との対話が成立し、最後の言葉は最高裁では

なく立法府が述べることができる」。 

 佐々木は、日本国憲法下の違憲審査を、対

話理論によって説明する新たな試みを提示す

る。佐々木は対話理論を使って、「最高裁と

国会や政治部門との関係を、時間の流れの中

で、ダイナミックな相互作用として動態的に

捉える視点」を獲得している。「憲法秩序を

守るという憲法保障は、最高裁による違憲審

査という一つの点によって実現するのではな

く、国会の法律制定・最高裁の違憲審査・国

会の法改正・最高裁の更なる違憲審査・国会

の更なる法改正という、最高裁と国会などと

の相互作用のプロセスによって実現する」の

である。  

 カナダの違憲審査制における対話理論をわ

が国の違憲審査制に接合する佐々木の試みは

本研究の重要な成果である。 

（２）アメリカの司法審査制を媒介にして、

わが国の違憲審査制をドイツの憲法裁判と対

比させる試みも本研究の目的の一つである。

「違憲判決の効力」について、アメリカをモ

デルとする日独の憲法裁判の成立過程を研究

することで、新たな知見が得られた。ドイツ

連邦憲法裁判所の判決には法律的効力が付与

されているが、それは、通常の裁判所とはそ

のまま接続しない憲法裁判所を設立したこと、

及びドイツにおける「先例拘束」原理の不存

在が、理由であった。アメリカの司法審査制

は「対抗モデル」とされ、ドイツ独自のやり

方が採用された。これに対し、我が最高裁判

所の違憲判断の効力については、ドイツほど

の議論はなく、アメリカをモデルとすること

に落ち着くものの、深い検討は見られなかっ

た。ただ、ドイツと異なり、最高裁判所は一

体的な裁判所システムの頂点にあるから、最

高裁判所の違憲判断は下級裁判所に対し強い

拘束力を持つ。一方、「法律的効力」が付与

されていないことから、議員定数不均衡事件

が示すように、立法府は最高裁判所の違憲判

断に適切な対応を取らないことも多々ある

（ここでは、「対話理論」で説明できないケ

ースを想定している。）。そこで、立法府に

対するなんらかの「拘束力」を認める必要が

あるが、これは立法的課題といえる。ただ、

解釈論により「拘束力」を導出する手法も、

今後、検討すべきで課題ある。 

（３）違憲審査制の制度的基盤を研究する場

合、調査官制度は極めて重要な位置を占めて

いる。それは、藤田宙靖（元最高裁判所裁判

官）が、その経験を踏まえ、「最高裁の裁判

は、裁判官と調査官の共同作業によるもの、

というのが、最も正確」と明言するところに

現れている。2015年8月に、ドイツ（笹田栄司）、

フランス（山元一）、アメリカ（中林暁生）、

カナダ（佐々木雅寿）、韓国（國分典子）、

そして日本（宍戸常寿）を対象とする第8回違

憲審査制研究会（「憲法裁判における調査官

の役割」）を開催した。これは、本研究「違

憲審査活性化についての実証的・比較法的研

究」の総括という意味も持つ。これにより、

各国の憲法裁判とそれぞれの調査官制度が深

いつながりをもって形成されたこと、及び、

それにもかかわらず各国の調査官制度には一

定の類似点があることが明らかになった。こ

れらの研究会報告を発展させた論稿は、北大

法学論集66巻2号に掲載される。 

 総括コメント（宍戸常寿）では、「諸国の憲

法裁判における調査官制度の役割は、意外に



も、『裁判官の命を受けて、事件……の審理及

び裁判に関して必要な調査その他他の法律に

おいて定める事務をつかさどる』（裁判所法57

条2項）とされる日本の最高裁判所調査官のそ

れとの共通性が多いのではないか、というこ

とである。これは、各国における憲法ないし

憲法裁判が果たしている役割から見て、憲法

裁判所ないしそれに相当する機関が処理すべ

き案件が多種多様かつ膨大であり、それ故に

憲法裁判所の裁判官等を組織的に補佐する必

要性が高いという普遍的な現象があり、憲法

裁判を支える調査官の存在が不可欠であると

いうことが、確認できたのではないか」とし

たうえで、調査官の補佐形態について、次の

ように分析する。「日本の最高裁調査官は、フ

ランス憲法院調査官と同じく、一体として裁

判所を補佐している点で、アメリカ・カナダ

のロークラーク及びドイツの調査官が個々の

裁判官を補佐するのとは、鋭い対照をなして

いる。韓国憲法裁判所研究部が専属部と共同

部から構成されているのは、ハイブリッド型

といえよう。なお、アメリカのロークラーク

についても、多数の裁量上訴を処理するため

に、部分的な『プール制度』が採用されてい

る点は興味深い」。 

 違憲審査の活性化を考えるうえで、調査官

制度は必須の検討対象と言うべきである。わ

が国の調査官制度の将来像について、韓国憲

法裁判所研究部のように「ハイブリッド型」

として構想する、あるいは、ドイツ、アメリ

カ、カナダのように裁判官専属の調査官を配

置する制度を採用するといった主張がありう

るが、いずれの主張をとるにせよ、本研究業

績は重要な判断材料を提供する。 

（４）英米法的思考に立脚して新たな司法制

度を担う人材の払底を高柳賢三が嘆いたの

は 1952 年のことであった。明治憲法下にお

けるドイツ法に基盤を有する「裁判」及びそ

れを担う裁判官と、アメリカ憲法研究の進展

がそれなりに結びついて、憲法裁判が新たな

展開を示すには一定の時間が必要だった。

1978 年から 1984 年まで最高裁判所裁判官で

あった中村治朗は、まさに高柳が求めていた

人材だった。中村は、わが国の違憲審査の基

調といえる司法消極主義を理論的に基礎づ

けるとともに、エクイティ的手法（「事情判

決」や「手続的正義」）を創出し、それは最

高裁判例において今なお用いられている。 

 違憲審査制の活性化を検討するうえで、中

村は興味深い裁判官である。それは、中村が

「理論的な、参謀本部型裁判官」であって、

「英米司法に関する造詣は専門の学者に伍

する」（園部逸夫元最高裁判所裁判官）とい

う、キャリア裁判官として希有の存在だから

だ。中村は、1948 年 3月に事務局行政部（事

務総局行政局）に入る前は、「東京地方裁判

所判事（のちに判事補）の肩書で、二年あま

りの間外務省の高柳賢三法律顧問室に勤務

していた」。中村は、「私はこの間、夢中にな

って英米法の勉強を続けた」と回想している。

中村は裁判官として油がのった時期に大病

を患っている。逆境と言うべきこの時期に、

中村は病室で英米法や政治哲学の原書を読

んでいたと思われる。このような中村の研鑽

ぶりは、求道者とも言うべき中村独自のスタ

イルであり、裁判官一般に求めることはでき

ない。ただ、中村の歩んできた道は、最高裁

判所裁判官がキャリア裁判官の「トップ」と

いう位置づけにとどまってはならないこと

を示している。最高裁判所裁判官は違憲法令

審査権を最終的に行使する最高裁判所の一

員である以上、憲法に対する「哲学」が求め

られる。 

中村は、違憲審査権を与えられたことによ

り、裁判所は否応なく「危険な領域に足を踏

み入れることになった」と述べている。「裁

判は、もっぱら、裁判官個人の主観的な価値

観や政策的見解を超えた、ある客観的な正当

性の基準（それが『法』という客観的存在で

ある）にのみ基づいてなされ、裁判官は、い



わば無私の心をもってかかる客観的基準を

発見する特別の能力と資格を備えていると

考えられているところに、その権威の根拠を

もっている」。これは「神話」かもしれない

が、「裁判がその社会的機能を果たすために、

多かれ少なかれ欠くことのできない要素」で

ある。ところが、「憲法判断においては、そ

れがコントロヴァーシャルな問題に関する

ものであればあるほど」、憲法は直接には客

観的基準を与えるものではない。また、裁判

官の示す判断は、「最終性と拘束力を与えら

れている」。このような事情は、「裁判官に対

し、憲法判断については慎重の上にも慎重で

あるべきことを要請するものではないだろ

うか」。このような中村の考え方は結果とし

て、最高裁判所の司法消極主義礎となる。「中

村の豊富なアメリカ司法に関する知識は、か

えって日本の司法をその理想型において把

握する結果となった。中村の優れた主張は、

むしろ日本がアメリカのように違憲判断の

濫発を経験した後の状況にふさわしい」（園

部逸夫）との評価は正鵠を射ている。 

本研究は、違憲審査の活性化を考えるうえ

で、最高裁の二重の役割（違憲審査・上告審）

に起因する裁判官の過重負担のような、制度

やシステムにもっぱら焦点をあてている。と

はいっても、違憲審査制の主要な担い手であ

る最高裁判所裁判官にも目を向ける必要は

当然ある。キャリア裁判官として希有と言う

べき中村治朗の存在は、最高裁判所裁判官が

研鑽を積む時間や環境の必要性を「照射」し

ているのである。 
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