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司法権定義に伴う裁判所の中間領域論
――客観訴訟・非訟事件等再考　（1）

君塚　正臣

はじめに

　前稿 1）では、憲法 32 条の射程が刑事裁判であり、民事・行政裁判につい

ては、憲法 76 条の「司法」の定義から、この範疇に含まれるものを裁判所は

拒絶できないことが導き出されれば十分であることを述べた。そして、憲法76

条の「司法」の定義については、「すべてを歴史的相対性の “海 ”に漂わせ」2）

るかのような歴史的概念構成を否定し、清宮四郎の言う「具体的な争訟につ

いて、法を適用し、宣言することによって、これを裁定する国家の作用」3）で

あるとか、佐藤幸治の言う「法を適用し、宣言することによって、これを解

決する国家作用」4）などであり、これ以外のものは「司法」ではないとする理

論的概念構成がその「最大公約数的な定義」5）であろう。その下での司法的決

定には、①対審構造、②一連の手続的ルールにより「客観的」になされる、③

勝敗が明確である、④権威的・拘束的であるという特徴がある 6）と思われた 7）。

　ところが、現在、多数当事者間で政策問題・制度改革と思しきものを争点と

し、現行の明文規定を超えて新しい権利の創設を見込み、そして裁判の進行に

応じた裁判官の柔軟な訴訟指揮が要請されるという、上述の伝統的な訴訟イ

メージを超える「現代型訴訟」8）が増加している 9）。そもそも、法学・法実務

論　  説
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に携わる誰もが知るように、裁判所の任務には、司法行政一般があるほか 10）、

行政事件訴訟法に定めるいわゆる客観訴訟 11）があり、民事では非訟事件と呼

ばれてきたものがある 12）。多くの議員定数不均衡訴訟 13）や地方公共団体によ

る政教分離違反を問う住民訴訟 14）を挙げるまでもなく、憲法裁判 15）の中に占

める客観訴訟、とりわけ民衆訴訟の割合は大きい。非訟事件の決定手続も重要

性が増している。プライバシー侵害的出版等の差止めのような、事案の迅速な

解決が要求される場面での仮処分手続では、民事保全法の改正によって口頭弁

論の要否も担当裁判官の裁量に委ねられ、決定は簡略化された理由で足りると

されるなど、民事手続諸法の大幅な改正によってそのような傾向は現実のもの

となってきている 16）。では、これらが裁判所の任務として付与されてきたこ

とは、憲法上どのように説明されるべきだろうか。このようなものを広く許

容することは、憲法学の通説的説明と整合するだろうか 17）。本稿は、改めて、

憲法上の「司法」の定義を確認した上で、これらの「司法」以外の裁判所の役

割と法定されているものの合憲性を評価することを目的とする。

1　「司法」の定義

　従来、日本の憲法学では、憲法76条の定める「司法」の定義について、権

力分立が達成される中で行政などと区別して成立したことを強調する歴史的概

念構成が主力であった 18）。しかし、これを「行政」の側から説明されることが

多く、「司法」の側から十分に説明されることは少なかったように思われる 19）。

　まず、美濃部達吉は、「司法」について、「新憲法に於いても此の一般に理

解せられて居る意義に其の語を用ゐたものと認むべき」だとして、特段の定

義を行なっていない 20）。そして、直ちに民事の作用を論じるが、その中で、「民

事の作用は又其の手續から見て之を民事訴訟と非訟事件とに分つことができ

る」21）としており、非訟事件が「司法」かどうかという問題意識はない。また、

「司法權の作用は」「本來は民事及び刑事の裁判を意味するものであるが、新憲
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法の下に於いては行政裁判所が廢止せられて其の權限は裁判所に併合せらるる

こととなつた」22 ）と、旧憲法下の「司法」概念に未練を残しており、主観訴

訟と客観訴訟の区別などには最早関心を寄せていない。だが、日本国憲法下で

の裁判所にいかなる権限が付与されるべきかは、まさに日本国憲法の解釈問題

であり、明治憲法や旧いドイツの憲法の問題や国法学的抽象問題ではない。ま

してや、明治憲法時代の民事訴訟法学に従って日本国憲法を解釈すべきもので

もない。立法や行政について理論的概念構成ができるとすれば、美濃部が司法

についてそれを解釈論としてできない理由は希薄であるように思われた 23）。

　対する、佐々木惣一は、「司法及び裁判は概念そのものとしては、決して同

一でない。司法は、」「法を適用して法を維持するために行なうのであるが、裁

判は、或事實について、互に對立して相争う者のあるとき、第三者が對立者の

主張を聴き、正當なる判断を下す、という手續を経て、決定するの作用である。

故に、必ずしも法の維持を目的とする司法作用において行われるに限らない。

例えば、國會議員の資格に關する裁判、裁判官の罷免に關する裁判の如きがあ

る。これらは行政作用である」と述べている 24）。佐々木は、「裁判」を「司法」

より広く捉え、「司法」ではない「裁判」が行政機関によってなされることを

特段問題としていない。このような点では、佐々木は美濃部と対照的な立場を

打ち出していると言える 25）。また、最高裁の規則制定権や下級裁判所裁判官

の指名は行政であるとするが、佐々木は勿論このことを問題にしていない 26）。

そして、佐々木のこの説明は、「國權の發動による連關及び最高の作用」の章

でなされている 27）のであるが、客観訴訟や非訟事件についてはここで解説を

しておらず、推測するに、佐々木は、これらを「裁判」であって、本来的な「行政」

ではないと理解しているように思われるのである。宮沢俊義もまた、「厳密な

意味での訴訟ではない」非訟事件、家事審判・調停手続、民事調停手続、少年

保護処分手続などについては、憲法 76 条の「訴訟に関する手続」に含まれる

と解しており 28）、これらを純粋な「司法」からは外す方向で理解していた。

　しかし、少し時代が進み、司法を前述のように理論的概念構成する清宮四郎
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には、客観訴訟や非訟事件について、主観訴訟や通常の民事訴訟と区別を行う

姿勢は特に見られない 29）。この流れに立つのか、弁護士の河野敬も、「現行の

客観的訴訟に関する限り、それが『法律上の争訟』の実質をそなえているとみ

ることもできる」とし 30）、それは、例えば、「落選した候補者の提起する訴訟

はその実質において多分に主観性をもつものと言いうる」31）ことを根拠とし

ている。戸松秀典も、「事件性の要件は、裁判所の法形成機能によって、伝統

的内容が緩和されることがある」32）として、民衆訴訟の一類型としての議員

定数不均衡訴訟を説明する。初宿正典も、司法権の定義を避けつつ、「日本国

憲法はアメリカ合衆国憲法（第 3 条 2 節 1 項）とは異なって、『事件』（cases）と

か『争訟』（controversies）とかいった表現を用いているわけではない」ことな

どから、行政事件訴訟法が「個人の具体的な権利・義務関係に直接関係ない《客

観訴訟》の類型が特別に認められる」としている 33）。以上の学説は、「司法」

にせよ「裁判」にせよ、それを裁判所がこれしか担当できないものだと固く考

えるのではなく、その周囲に定義を緩和したものがあり、裁判所がこれらも担

当することも容認するものとして纏められそうである。

　野中俊彦は、以上のような学説の傾向を更に進めたように感じられる。野中

は、「司法権の観念は近代の権力分立原理とともに生成し、歴史の中でたえる

ように、その中での司法の意義や範囲も、それを担当する裁判所の制度もさま

ざまに異なっている。したがって司法権の観念は固定的にはとらえにくいし、

論理的に過不足なく定義することは難しい」と言う 34）。大陸法諸国では行政

裁判を「司法」とは理解して来なかったほか、ドイツの憲法裁判制度の「機能

もまた民事・刑事・行政事件の裁判と基本的には同質の作用に関する権能だと

とらえる見解がそこでは有力である」とする 35）。そして、「事件性ないし争訟

性は、司法権の本質的要素とされ、したがって司法的解決を求める訴訟の具備

しなければならない基本要件とされるのであるが、ある紛争がこのような要件

を満たしているかどうかの個別的判断の段階では、さらに議論が分かれる余地

が十分にある」36）としつつも、民衆訴訟について、「学説は、民衆訴訟におけ
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る違憲審査権の行使にとくに異論をはさんでおらず、ただそれをもともと司法

作用に含まれると解するか、もともとの司法作用ではないが、裁判所の権限に

委ねることは許されると解するかの違いがみられるだけ」37）だとする。結局、

野中は、「現行の客観訴訟はどれも実質的に事件性・争訟性を満たしていると

理論構成できる」38）とはしているものの、客観訴訟などが「司法」の定義内か

否かの問題を没却させ、現状追認になってしまった面があるように思われた 39）。

同様の主張は長尾一紘にも見られる 40）。

　この方向を更に展開し、広範な「司法」と「裁判」の概念を互換的に用い

るばかりか、憲法が裁判所に委ねた範囲をグレーゾーンにするのが、高橋和

之であると言えよう。高橋は、「従来の議論では、『具体的争訟性』あるいは『事

件性』が司法の本質的要素とされてきた」が、「それが何を指すのかは必ず

しも明確でなく、たとえば民衆訴訟、客観訴訟と呼ばれる訴訟形態が、事件

性の要件を充たすのか、充たさないとすると司法権の範囲外ということにな

るが、それを法律で認めうる根拠は何かにつき、十分説得的な説明がなされ

てこなかった」と言う 41）。これは、日本国憲法下の司法概念が、アメリカ合

衆国憲法 3 条 1 項の事件争訟性概念の影響を受けてきたが故のことであるが、

「この前提はそれほど自明ではない」と断ずる 42）。そして、「司法」の定義は、

「三権分立との関連において定義されなければならない」とし、これを「法の

『執行』における争い（下位規範が上位規範に反していないかどうかの争い）を裁定す

ることを核心とする作用と捉えるべき」だとする 43）。「司法作用は次のような

性質を併せもつと考えなければならない」として、受動性、中立性、判断の終

局性を挙げ、これらを纏めて、「司法」を「適法な提訴を待って、法律の解釈・

適用に関する争いを、適切な手続の下に、終局的に裁定する作用」だと定義す

るのである 44）。

　高橋は、具体的事件の解決に司法の定義の力点を置いてきた通説を批判し 45）、

「司法の観念自体は、立法・行政との、いわば横の関係における任務分担とし

て決まるべきものであり、国民の裁判を受ける権利との関係という、いわば縦
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の関係における任務規定とは区別して考察すべきであると思われる。司法権の

発動には具体的事件の存在が必要だという意味での『事件性の要件』は、後者

に関係するものであり、私の定義では『適法な提訴を待って』という表現で捉

え直されている」46）として、「司法」の定義から事件性の要件を飛ばしてしまう。

勿論、「事件性を欠く、個人の権利義務に関する具体的な争いではない、いわば

抽象的な争いの裁定も司法権に属する」ことになるのである 47）。

　高橋は、これを裏付けるように、続けて、「しかし、それは、あくまでも潜

在的にそうだというにすぎない点に注意が必要である。司法権への帰属が潜在

化するのは、『適法な提訴』があったときであ」って 48）、「憲法上も法律上も

実体的な権利が与えられていないとき」が問題であると通説は論じてきたが、

「私の立場からは、この問題は、憲法上潜在的に司法権に属し、それを顕在化

させるかどうかは国会に属する権限を国会が行使するかどうかという、国会の

裁量の問題と捉えることになる。国会は、憲法上、行政が法律に従って行われ

ているかどうかチェックする権限を、自ら執
・ ・

行すると同じにならない限度内で、

有している」と述べて、客観訴訟も、裁判所法 3 条 1 項が憲法上の権限として

掲げたうちの「その他法律において特に定める権限」に該当し、「まさに法律

によって出訴権を認めたもの」だと結論付けたのである 49）。

　高橋説によれば、事件性の要素が欠如する、即ち、当事者の権利が欠如する

か、既に改めて解決を提示する必要もない場合や、法律上の争訟とは言えない

客観訴訟も「司法」の作用と捉えられることとなろう 50）。その背景には、裁

判所の役割を法規範の規範力を統制する手段として見る、大陸法的裁判観があ

るように思える 51）。この説を、「司法権の対象と裁判を受ける権利とを切り離

し、前者の範囲を後者による拘束から解放した点で極めて巧みな解釈」だとす

る論評もある 52）。だが、以上の解決は、民事・行政訴訟を受ける権利を憲法

32 条の保障から外し、基本的には 76 条の問題として考えれば足りる 53）。しか

も、事件性の要素を含む事件を司法権の取り扱う対象から外せるかということ

と、事件性の要素を含まない事件を立法により裁判所が取り扱う対象に含める
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ことができるかということは、別の問題である 54）。そして、これには、第 1 に、

その定義が日本国憲法の前提とする司法の概念と合致しない虞れがある 55）ば

かりか、第 2 に、司法作用の対象は限りなく縮小も拡大もされてしまうのでは

ないか 56）、第 3 に、司法権には独自の、国会や内閣の行為を事件に即してチェッ

クする機能が憲法上あると思われる 57）が、それが捨象される危険はないか、

第 4 に、抽象的規範統制のように私人の具体的な法的利益と無関係な抽象的・

仮定的な法律問題を裁定する権限を裁判所に与えてしまうことも許容してしま

わないか 58）、などの数々の疑問が浴びせられた。

　しかも、この立場では、行政作用に属する事項をなぜ裁判所が取り込め

るのかも不明である 59）。何よりも高橋説によれば、結局のところ、裁判所の

役割は大いに国会の裁量によって決められることになるが、そうであれば、憲

法が「司法」を定義し、権力分立に配慮してこれを裁判所に付託する意味がほ

ぼ消滅する 60）点が大問題である。この点でそもそも高橋説はおよそ定義の体

を成していない。司法の役割が日本国憲法の解釈上定まらないような解釈は、

憲法が裁判所の有すべき「司法」を何も決めていないのと同じであり 61）、極

めて疑問である。法律が裁判所に付与する権限が、現在、法律が創設している

客観訴訟の範囲であれば、政治部門と司法機関とのバランスは崩れないであ

ろうが、高橋説の示す広大な司法作用の全てを司法機関に委ねることが違憲

にならなくなる筈であり、そのとき、高橋の想定しない事態が起きはしない

か、疑問である 62）。勿論、その大半を司法機関から奪うときにも大問題が生

ずる。司法権にはその独自の存在意義があり 63）、「少なくとも日本国憲法が裁

判所に付与した司法権には憲法的次元のミニマムが存在するはず」64）である

一方、「司法権行使の入口は、広ければ広いほどよいというものでもない」65）

にも拘らず、高橋説はこれらの観点を黙殺しているのである 66）。およそ結局、

高橋説のような司法権の説明は、「結果志向的で技巧的な解釈に過ぎる感は否

め」ず 67）、論理的にも実践的にも採用できるものではないと言わねばなるまい。

また、実体的権利がある、とは、権利侵害時に裁判所による救済が保障される
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と考えるべきところ、「裁判を受ける権利」によって裁判所による救済が保障

されると解するのは、具体的事案の訴訟による救済が蓄積されて実体的権利が

承認されていったという権利の生成過程に逆行する発想である 68）とも言わざ

るを得なかったのである。

　しかも、客観訴訟なども事件・争訟性の要件を満たすのであれば、本来の「司

法」とそれらの区別が消滅してしまう 69）。もし、客観訴訟が「司法」の作用

でないとすれば、客観訴訟に付随して行われる違憲審査とは何であるかという

疑問も生じる 70）。逆に、取消訴訟について「客観訴訟」的理解 71）を行い、行

政訴訟全体の目的が、行政の法律適合性を保障するための国法上の統制手段

である 72）のであれば、主観訴訟も「司法」の目的でなく、行政訴訟は「司法」

ではないという戦前の立場に戻ってしまうであろう。この点の説明は不鮮明

である。実際、戸波江二は、「事件性の要件は、例外を許さない絶対的な要件

ではな」く、「裁判所が事件性を欠く訴えについて個別的に審理・判断したり、

法律が事件性の要件を欠く訴訟を定めたりしたとしても、それらの事件を裁判

所が審理・担当すべき十分な理由がある場合には、『司法』権を裁判所に属せ

しめた憲法 76 条に反することにはなら」ず、「どのようなものを裁判所の審理

の対象とすることができるかは、法を適用して紛争を解決するという司法にふ

さわしいかどうかによって判断され」ると述べているのである 73）。しかしこ

れでは、「司法」の定義は殆ど意味がなくなり、何が認められ、何が認められ

ないのかを、解釈者もしくは立法府の胸先三寸に委ねてしまった感すらあるの

である。日本国憲法が抽象的違憲審査でも許しているという解釈をも導いてし

まう危険がある 74）。憲法は、裁判所に「司法」の作用を付与したのであり、明

文の規定がない限り、「立法」や「行政」の権能を付与したとは考えにくい 75）。

もし仮に行政控除説に従うならば 76）、客観訴訟などは「行政」の範疇に入れ

る方が適切なくらいであり、以上の説明はその立場と相容れないことも留意

すべきであろう 77）。

　これらの説に近い立場には、野坂泰司が、裁判所法 3 条 1 項の「その他法
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律において特に定める権限」の意味を問題とし、高橋説とも異なって、「事件」

を「法律上の争訟」より広い概念として捉え直し、「憲法上の司法権は、『法律

上の争訟』の裁判を中核としながらも、それを越えた射程をもつ（客観訴訟や機

関相互の権限争議、非訟事件等がその射程に入ってくる）と同時に、具体的『事件』の

法的解決の作用であることを要するという意味では、なお『事件性』によって

その範囲を画される」と述べ、この結論は警察予備隊違憲訴訟最高裁判決 78）

とも矛盾しないとしている 79）ものなどがある。

　野坂説では、確かに法律によって裁判所の役割が自由に拡大・縮小してしま

う弊害はないが、「法律上の争訟」と「事件」が何を指し、片方しか有さない

ものを裁判所の役割に含めてよいのか、よいとすれば、「事件」の要件だけが「司

法」の定義だということにならないか 80）、違憲・合憲の境界が何であり、例

えば機関訴訟は裁判所の当然の権限なのか、法律によって付与してもよいだけ

なのかが明確ではない 81）。そのため、「法律上の争訟」であるが「事件」では

ない領域が狭ければ、野坂の批判する佐藤幸治説のようにも読めるし、その逆

であれば、「司法」の周辺に「裁判」を擁するモデルのようにも読め、具体的

結論が不鮮明である。もし、これらの説と同じであれば、それらに同意すれば

十分であったように思われるし、中間的立場（「法律上の争訟」と「事件」を楕円の

焦点とする）であれば、定義として境界線がはっきりしないと批判されよう。

　結局、これらの試みが成功したとはあまり思えない。日本国憲法が裁判所の

権限を「司法権」としたのは、それが法律に拘束され、他の権力から独立して

いる作用であることを示すものである 82）。すべき議論は、「司法」とは何を指

すかと、「司法」そのものではない権限を法律によってどこまで裁判所に付与

できるか、となろう。司法権の説明、それに伴う、客観訴訟や非訟事件の説明

は、高橋説などとは異なるものにならざるを得まい。多くの学説が「司法」の

定義に心血を注ぎ、まず、憲法が画定する司法の外延を明示し、これを事件性

の要件によって画定しつつ、実体的な権利を設定することが困難な場合でも法

律の規定の仕方によっては、客観訴訟なども裁判所が取り扱うことが可能であ
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る 83）という議論を進めていったことは、寧ろ当然の流れであった 84）。

　伊藤正己は、「当事者間に具体的な権利義務関係がない場合に、法律がとく

に訴訟の提起を認めることがありうる。それは司法権に当然に含まれるもので

はないが、憲法は、司法権に属しないものを裁判所で争うことをすべて禁止し

ているのでないから、立法部がその政策的見地から司法部に委ねたものとし

て憲法上容認される」という説明で客観訴訟を許容した 85）。樋口陽一もまた、

憲法 32 条と 82 条で使われている「裁判」の語を気に掛け 86）、「司法」概念に

は入らない客観訴訟が「法律によって特にみとめられる」としている 87）ほか、

そこでの憲法判断にも肯定的な姿勢を示している 88）。人民主権論に立つ杉原

泰雄も、優越的立場に立つ国会が、裁判所に、「司法」以外でも、「公権力の具

体的な執行行為について、法律上の争訟性を欠いている場合にも、裁判権の発

動を法律で認めること」「は可能だ」とする 89）。笹田栄司も、「他の権力から

独立した中立的な裁判官が、手続的公正に則って審理を行うのであれば、それ

は司法作用と言うべきであり、その際、手続的公正の核心として、法的聴聞、

武器平等が」必要である 90）のであって、「憲法 32 条が規定する『裁判』は、

公開・対審・判決を、“ 標準装備 ” した訴訟＝判決手続に限定されず、右の

ような司法としての性質を有する『裁判』を含むと考えられ」、「非訟事件お

よび仮の救済が右のような意味の司法作用であるなら、憲法 32 条の『裁判』

に含まれる」91）とした。芦部信喜も、1982 年の講義において、通説的見解に

立ち、「日本国憲法にいう司法権は、裁判所法 3 条にいう『一切の法律上の争

訟を裁判〔すること〕』に具体化されている」と述べたという 92）。また、民衆

訴訟なども、「法律で例外的に認められた訴訟であるから許される、と一般に

説かれてきた」93）としていた。

　しかし、これらの説にはなお、「司法権の概念についての憲法解釈を放棄し

てしまっているかのよう」だ 94）との酷評も付き纏っていた。つまり、客観訴

訟や非訟事件を裁判所が何故扱えるのか、についての憲法上の説明も欠いてい

た。この点、覚道豊治が、「裁判に準じて行われる非訴事件についての諸行為
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は行政処分である」としながら、それは「ことの性質上民事裁判に類似するから、

独立した司法裁判所の権限とされ、その手続も合理的理由のない限り訴訟手続

に準ずるものが要求せられる」95）と述べたのは、分類上は「行政」であるが準「司

法」的なものは寧ろ裁判所の役割であることが当然であり、その際の手続も準

「司法」的でなければならないとの主張をしたものであり、注目できた。

　この方向性を徹底させたと思われる 96）のが佐藤幸治である。佐藤は、何よ

りも「『法の支配』を実現するうえで司法権が中枢的役割を担う」ものであり、

「裁判所は、他の機関から独立してその権能を行使する機関であって、まさに

『人ではなく法による統治』の主要な実現者としての役割を期待された法原理

機関である」ことを宣言する 97）。裁判所の活動は「国民代表による指揮や監

督が排されるが、裁判所が解釈・適用する法は国民代表機関によって定立さ

れる」ため、「国民主権と矛盾しない」ばかりか、「法原理によって『政治』の

もつ “ 非情 ” さを一定の枠に閉じこめようとする個人主義的・自由主義的性格

を有する」と述べる 98）。そこで、「司法」と「裁判」は区別されるべきであ

り 99）、司法権は実質的意味において解さなければならない 100）として、当然の

ことながら理論的概念構成を採用し、アメリカ合衆国憲法における「事件およ

び争訟性」、即ち「①対決性、②争われている法的権利に利害関係をもつ当事

者、③現実の司法判断適合の争訟の存在、および④裁判所が終局的で拘束力を

もつ判断を下すことができること、の 4 要件を内包する観念」であると主張し

たのである 101）。佐藤は、「この構造は、近代立憲主義と深くかかわりあってい

る」と主張し、これは自己決定の原則、デュー・プロセスの思想、裁判所に特

有の先例拘束性の原則などと結び付いていると述べる 102）。「日本国憲法 76 条

1 項にいう『司法権』は近代司法の延長に立つものとして、公開・対審・判決

の訴訟原理を基盤とすべきもの」103）であるとも言う。よって、「司法権」は憲

法 76 条 1 項が裁判所に与えたものであって、法律による縮減は許されない「核」

だとするのである 104）。裁判所は司法権を独占的に行使することは、裁判所法

3 条の「一
・ ・ ・

切の法律上の争訟」という文言で法律レベルでも確認されると言う
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のである 105）。

　佐藤は、これを進めて、その外側に、「立法府が、司法権を行使する裁判所

にふさわしい権限として立法政策上付与するもの」があるとする 106）。「裁判に

よる法原理的決定の形態になじみやすいもの」であって、その決定や終局性が

保障される限り、このような司法権とは言えない権限を法律で付与すること

は許されると解し 107）、これらを「中間領域」と呼んだ 108）。これらは、立法府

が自由に裁判所に権限を委託できるというわけではなく、「非訟事件の裁判と

いえども、『司法権』の担い手たる裁判所が行うものである以上、司法作用

と親和性を有するような形と実を備えたものでなければならない」とも主張

した 109）。そして、非訟事件について、非訟事件であることを主たる理由とす

る裁判の非公開にも否定的である 110）。但し、その領域は現行法律の客観訴訟

などと一致するものではなく、議員定数不均衡訴訟の実質は主観訴訟と見做さ

れるべきであり、「仮に抗告訴訟などの主観訴訟として争う道を閉ざしたまま」

公職選挙法「204 条を改廃するようなことがあるとすれば、違憲とさるべき筋

合いのものである」とも明言するのである 111）。なお、更に外側に「裁判所に

付与しえない（裁判所として受けてはならない）ものがある」112）として、立法によ

り裁判所の役割が肥大化することには否定的な姿勢を採っている。

　佐藤説に対しては、「『司法権』に関する特
、 、

定の憲法解釈によって解き放とう

とする試み」であり 113）、それが正当化されるためには、アメリカでの「事件

争訟性」概念を日本の「司法権」理解に取り込む必要はなく、また、取り込

んで何が得られるのかは不明であり、現行制度を批判的に検討すべきだとす

る 114）ほか、「『裁判による法原理的決定の形態になじみやすいもの』の裁定（そ

れは、司法作用ではなく、まして立法作用でもないとすれば、行政作用ということになろうか）

を裁判所に委ねることが何故『憲法上』許されることになるのかが明確ではな

い」などという野坂泰司の一連の批判もある 115）。確かに、「憲法 76 条」の「司

法権」「の範疇に属さないような手続を定め、それについての裁判の権限を裁

判所に与えること」は、「行政機関の―さらには立法機関の―活動を過度に裁
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判所の統制に服せしめ、三権分立原理を侵害することになるような極端な場合

を除けば、」「原則として許容されると解すべきであろう」116）という小早川光

郎説を見ると、佐藤説が裁判所の役割の過拡大に関する歯止めとして十分に機

能するか、という疑問を抱く気持ちがないでもない。

　だが、佐藤の試みは、「事件・争訟性要件を実質的司法権のコアとおく」こ

とで、「実質的司法権からはずれる権限作用をむやみに裁判所に担わせようと

する形式的司法権の拡大を阻止しようとする」ことにあり 117）、この点ではそ

れまでの説に比べて有用である。また、コアが何であるかを明確にした点で、

司法権の独立にとっても最も危険な、裁判所の権限が過剰に削減されることの

歯止めにはなっている。駒村圭吾の言葉 118）を借りれば、憲法上の「要請領域」と、

憲法が法律による創設を許す「許容領域」を明確にしたことに意義がある。また、

「国民が、その代表者を選挙することによって立法過程に参与し、国会によっ

て一般的・抽象的な法規範が定立され、それが内閣によって誠実に執行される

という過程を通じて法形成が形成される」ことと並立して、「国民は、自らの

権利義務について、適正な手続的保障を得ながら、自らそのあり方を決定し、

また、決定されていく」法形成の過程は、「車の両輪というべき位置にあるも

の」と評価でき、そうなれば、「具体的事件・争訟性の要件は、司法権が、そ

の固有の正当性を失わないため」に必要である 119）。補足すれば、その中での「客

観訴訟の導入は、自律的個人の集合体である『われわれ国民』が、政府から国

家行為の適法性の裁定を奪い返すという、自律性回復の試みと見ることもで

きる」120）と言えようか。また、日本国憲法の章立てが、「国会」「内閣」に続

いて「裁判所」でなく「司法」であることは、裁判所に憲法が付与した権限の

中身が、国会や内閣に比べて緊密なものであるということも示唆しており 121）、

この搦
から

め手的理由からも支持できよう。憲法が裁判所に「司法権」を明文で付

託した以上、「司法」には内実があると考えるべきである 122）。そして、国会に

立法権以外ではあるが国会に相応しい権限を法律で付与し、内閣に対しても同

様のことができるとすれば、裁判所について同様の議論が可能であることは、
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寧ろ自然であったように思われる。

　この、端的に言えば、「裁判所の役割は」司法権だけ「に限定するべきでも

ないが、ここから遊離したものは含むべきでない」123）という立場は、その後

も発展・展開されてきているように思える。阪本昌成は、佐々木惣一以来の立

場を引継ぎ、憲法上、「司法」と「裁判」は異なるとし、後者を「当事者のあ

る争いについて、第三者がその主張を聴いたうえで正当な判断を下す作用」だ

と広く捉える 124）。そして、「司法」作用とは言えない客観訴訟が認められるの

は、具体的な国家の行為があること、それを巡って当事者間に「鋭利な見解の

対立が存在」すること、裁判所が終局的な解決を図りうるという、「『争訟性』

を擬制するだけの実質をも」つからだと述べた 125）。いわば、「裁判」について

立法が権限を付与する必要を主張したものと思われる。また、松井茂記は、基

本的には佐藤説に従った上で、議員定数不均衡訴訟などは日本では法律上客観

訴訟となっているが、平等権侵害として当然提訴できるものであって、アメリ

カでは当然に司法権の範囲内のものであると述べ 126）、主観訴訟の範囲を著しく

狭くする結末を警戒する 127）。松井の裁判所の役割への期待は、法律によって住

民訴訟の中央政府版とでも言うべき国民訴訟の可能性を検討している 128）点に

もよく表れる。松井はそこで、国民訴訟は納税者訴訟であり、従来の枠組みで

言えば客観訴訟であり 129）、憲法89条からして「司法権行使の要件を満たして

いない納税者訴訟を憲法上認めていると解釈する方がよい」と主張 130）しながら、

「国民訴訟は、行政の範囲内ではなく司法部に行政権の一部を委ねるものであ」

り、「許容性を限定すべき」だと述べている 131）ことも注目できよう 132）。

　このような議論をするに際して大事な点は、現行法を前提に、憲法の「司

法権」を画定しないことであろう。憲法論である以上、憲法の内容は、あく

までも憲法解釈から画定され、それに基づいて、現行法の合憲性が判定され

るべきである。その点からすれば、法律上は非訟事件に分類されている事件も、

「憲法の観点から訴訟事件として扱うべき事件がありうることはもちろんであ

る」133）。この意味で、現行法の主観訴訟・客観訴訟、訴訟事件・非訟事件の区
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分が憲法に適合しないことはあり得ると考えるべきである 134）。「司法権」以外

の権限の裁判所への付与が許容されるのは、紛争があり、一方当事者の訴えが

あったとき、中立の第三者たる国家機関が「実体法上の権利の実現に関わり、

法の宣言と維持の作用を有する」「救済」を行うことが「裁判所にふさわしい

事項」である 135）ときであろう。それは、「事件性、救済、適正手続、裁判所の

独立性・中立性、裁判官の法への拘束などがある」ものと言ってよかろう 136）。

　この点で、長谷部恭男は「伝統的司法権概念が司法権の限界を枠付けるも

のであるとすると、」民衆訴訟や機関訴訟など「のような枠外の権限を与える

ことが憲法 76 条に違反しないかが問題となるはずである」し 137）、「伝統的な

司法権の定義が裁判所の活動の実態に適合していない」138）と言う。このため、

この権限を裁判所に付与する選択を、公選でもなく手厚い身分保障の中にいる

裁判官に委ねられるかについて、別の説明が必要だとも主張する。長谷部は、

「複数の解釈の前で私人が行動の基準を求める調整問題状況においては、裁判

所の判例がこの問題を適切に解決することができる」こと、「公共財の提供は

第一次的には政治部門の役割であるが、社会の根底にあり、その時々の政治的

多数派の意思によって変更すべきでない基本的公共財については、裁判所がそ

の提供を保障すべきである」こと、「政治部門による政策的決定になじまない、

個人の自律にかかわる人権については、政治部門から独立した裁判所がこれを

保障すべきこと」を実質的根拠とするのである 139）。結局、「司法権の限界が『法

律上の争訟』という概念から機械的に導かれるものでないとすれば、国会が、

行政機関の行為の適法性のコントロールというそれ自体としては公共財の供給

にあたる機能を民衆訴訟や機関訴訟の解決権という形で裁判所に授権すること

も、裁判所の本来の機能の行使を大きく阻害するものでない限り、憲法に違背

するとはいえないであろう」と述べ 140）、客観訴訟を違憲ではないとするので

ある 141）。なお、長谷部は、非訟事件を裁判所で取り扱えるかという論点につ

いては、判例の説明はトートロジーであるし、非訟事件によって紛争を最終的

に解決できないことになる、と批判している 142）。
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　ところで、このような中間領域の「裁判」における違憲審査については、若

干の議論がある。新正幸は、客観訴訟は法律が認めたものとしてあっさり裁判

所の権能とする 143）が、そこで違憲審査を行なうことには疑問を示す 144）。藤

井俊夫も、「司法権」の定義を厳密に行うと、非訟事件は「それは『裁判』では

ないからそこでは違憲審査ができない、ということになりかねない」と指摘す

る 145）。確かに、「司法」の解釈から、「上位法は下位法を破る」という原則によっ

て当然にそこでは違憲審査権が裁判所に存在するとなれば、「司法」ではない

裁判所の作用について、違憲審査の権能が残るかは疑問となる。しかし、法律

が付与したこれらの権能も、裁判所という中立の法解釈・適用・宣言機関によ

る法解釈を伴うものであり、その中には「上位法は下位法を破る」という原則

に従うことが含まれるほか、法律による付与の不備・欠缺は裁判所が宣言でき

るであろうから、その中には違憲的な判断を回避する（換言すれば、憲法判断をし

ないという憲法上の判断をする）ことは許容されよう。法律で裁判所に付託する権

能には終局性は必要であるから、法令に違憲の状況を発見した場合、裁判所は

客観訴訟であることを理由に違憲審査を排除するべきではない 146）。また、多

くの事案で問題となっているのは、選挙権や表現の自由の侵害、政教分離原則

違反、憲法 14 条 1 項後段列挙事由の差別のような、言わば司法積極主義的判

断が要求されるものであり 147）、このような場合には、基本的には適用違憲を

原則とすべきである 148）とか、なるべく憲法判断を回避すべきである 149）とい

う原則は覆されるべきことは、特に近代立憲主義下の裁判所においては、「司

法」に留まらず一般的に言えるべきである。このため、「司法」とは言えない

タイプの客観訴訟や非訟事件であっても、このような場合には憲法判断は可能

であると考えたい。

　同様に、一旦裁判所に付与されたならば、その権限が、「事件性、救済、適

正手続、裁判所の独立性・中立性、裁判官の法への拘束」、そして「先例拘束

性」150）などに従って行使されることも憲法上の要請であろう。結果、憲法 82

条の要求する裁判の公開についても、客観訴訟や非訟事件という法律上の分
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類ではなく 151）、被害者のプライバシーや法廷における「囚われの聴衆」の保護、

情報公開決定までの情報非公開状態の維持など、憲法上許容される理由によっ

て決せられるべきではないかということを、当座の見解としておきたい 152）。

　結局、学説は、挙
こぞ

って現行の客観訴訟や非訟事件に関する法制度をおよそ違

憲とはしていない。このため、実践的な観点からすれば、これらに関する憲法

論争の必要性は乏しい。しかし、実際の制度が本当に合憲であるのかを検討し、

どのような加除が憲法上許容されるのかを理論的に解明することは、実践的に

も重要である。また、この議論はどこまで拡張でき、つまりは何が違憲・合憲

の境界線であるのかを検討する必要はあろう。再論するが、非訟事件訴訟法や

民事訴訟法、行政事件訴訟法などの現行法（下位法令）を所与のものとして憲法

解釈を動かすのは、誤りである。例えば、非訟事件の裁判には、後に訴訟にお

いて実体的権利義務の存在が終局的に確定することを予定するものと、そうで

ないものの2種類がある 153）。何れも、事情の変化により、弾力的に裁判の内容

を変更し或いは取消す必要があり、これらを厳格な判決の手続に服させること

は合理的ではない 154）。非訟事件の手続を非公開にしてよいとする理由は明らか

ではなく、必ずしも個人の私生活上もしくは営業上の秘密の保護が必要な場面

にも限っていないが、これらを立法政策の問題と片付けてよいかは疑問が残

る 155）。しかし、離婚裁判などの家庭事件をそのまま公開の場で処理すれば、プ

ライバシーの権利を侵害する虞れがあり、猥褻事件を公開の場で処理すれば、

まさに公序良俗に反する危険があるときがあり、情報公開裁判を公開すれば情

報の非公開を維持することは不可能であるなど、事案の性質によっては公開の

原則を排除することが考えられよう。このことは、民事訴訟法学における訴訟

か非訟かの問題ではない 156）。憲法学が憲法の最高法規性を自覚し、行政法学や

家族法学、民事訴訟法学の現行法解釈に平伏しないことは、法秩序の観点から

肝要であり、これを胸に、より具体的な議論を進めることとしたい。
� （続く）
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