「私語は公務執行妨害である」～渋谷秀樹～

渋谷秀樹立教大教授の

金５日本国憲法
無勉始発　快速　単位行き

「間もなくドアが閉まります。駆け込み乗車はおやめください。」

シケプリ作成　　松田（＠２００８年度1年文ⅠⅡ１２組（笑））

※２次利用、改変については可としますが、一切の責任は関知しませんので。
≪授業概要≫

総合科目C。日本国憲法論。渋谷『憲法への招待』と六法を用いながら日本国憲法および関連する法解釈・原則・法令を体系的に学ぶ。この科目の単位は教員免許認定の際に「日本国憲法」の単位として用いることができる。（渋谷＝しぶたに；読み方の問題は出ないと思いますが。）
≪作成にあたって・このシケプリの使い方≫

１２組（笑）は文ⅠⅡですが、文Ⅰがろくに寺谷の法学に出ていないかもしれないこと、文Ⅱの生徒もいること、他のクラスに回る可能性もあることをふまえ、法学未経験者に配慮しております。
教授の性格からして体系的理解がないと解けない作りの問題が出る可能性が大いにありますので計画的にご利用ください。

また、渋谷教官自体は多くの憲法学者同様リベラル、左よりな人物のようですが、講義自体は中道中立なので、教官の主義・趣味に合った論述・解答で点稼ぎできるかは微妙ですできません、多分。
構成は、前半がシケプリ、後半が過去問分析となっております。
序　オリエンテーション

1~6　省略（自己紹介など）
7.　法とは何か


　法＝人間行動を一定方向にコントロールしようとする規範(ルール）で政府（特に裁判所）がその実効性を保証するもの

※　命令・許容・可能・禁止などをその内容とする
8.　法の体系
(1)　公　法

政府と私人の間のルール

①　憲法＝政府の仕組みと活動原則を定めるルール

　　　　※　「日本国憲法」など
　
②　行政法＝行政の組織・活動に関するルール

　　　　※「行政法」という名前の法典はない


　「行政手続法」「行政事件訴訟法」などの集合体
(2)　私法（民事法）

私人と私人の間のルール

③　民法・商法＝権利義務の内容・得喪・変更のルール（民事実体法）

　　　　※　「民法」「商法」「会社法」など

④　民事訴訟法＝裁判による紛争解決のルール（民事手続法）　

　　　　※　「民事訴訟法」など
(3)　刑事法

犯罪を処罰する法

⑤　刑法＝犯罪と刑罰のルール（刑事実体法）

　　　　※　「刑法」など

⑥　刑事訴訟法＝犯罪捜査と刑事裁判のルール（刑事手続法）

　　　　※　「刑事訴訟法」など
　　　　　なお、現行憲法第31~40条は刑事手続きに関するもの。

(4)　国際関係法

⑦　国際（公）法＝国（政府）と国（政府）または国（政府）と国際機関のルール

　　　　※　「条約」「規約」「憲章」など

⑧　国際私〔取引〕法＝国民と外国人との間の法　→私法という名前だが内容は公法。

　　　　※　「法例」→2006年6月改正→「法の適用に関する通則法」
(5)　その他の融合ないし専門領域（社会法，産業法など）

　　労働法，環境法，知的財産法，経済法，租税法など
Ⅱ　憲法を学ぶ予備知識

①国（広義）の三要素

(i)　空間（領土・領空・領海＝領域）
(ii)　人間（国民　→　定住者）；今は国際化でヒトの流動が活発なのと、在日外国人問題もあって、国民という表現が合わなくなってきているため。

(iii) 　支配（統治，govern）


→統治権をもつもの＝政府（government）
②政府（government）

＝統治権（立法権・行政権・司法権）の帰属主体

立法部（国会）・行政部（内閣）・司法部（裁判所）＝中央政府（狭義の国）

＋地方政府（地方公共団体）

行政部＝狭義の「政府」（明治憲法の用例）
③私人

＝統治権の対象（客体）

(i)　自然人

(ii)　法人　　法人の活動のためには「機関」を必要とし，機関には自然人が就く
Ⅲ　憲法の意義

1.　「憲法」という言葉

日本では元来「ルール」の意味

今の「憲法」は西欧語の訳であること

constitution＝構造･構成･組織


人間の体や精神の構造→組織，とりわけ国の組織

「国制」「政体書」「国憲」などを経て「憲法」となる
2.　憲法の定義
(1)　「実質的意味の憲法」
　　国あるところに「憲法」あり，憲法のないところに「国」はない

憲法＝政府の構造（統治機構）・活動（統治活動〔権力的活動に限定されない〕）に関する基本的なルール
(2)　「立憲的意味の憲法」

(1)のうち一定の特徴のあるもの→社会契約思想や自然権思想についての部分

※　フランス人権宣言（1789年）

①権利の保障


＝財産権（経済活動の自由）の絶対性，市民の参政権

②権力の分立


＝政府の活動を立法･行政･司法に分割し担当者も分離
　　　　↓

市民革命が起きたばかりのころにできたので、もっぱらブルジョワジーの論理で組み立てられている。「人間らしい生活」、「労働環境」など社会権的な考え方は一切ない。そこで、意味の拡張が行われる。

　　　　↓
(3)　「現代的意味の憲法」

(2)の修正版

①→参政権の拡大、財産権の制限、社会権の保障
②→議会の世紀（19世紀）→執行部の優位（行政国家，20世紀前半）→司法部の復権（20世紀後半＝違憲審査制）
(4)　「形式的意味の憲法」

名称に着目したもの
　
「聖徳太子の17条憲法は？」　『新書』2頁
Ⅳ　憲法の性質＝まんま説明する問題が出ました（H18冬）。
１．組織規範　＝政府の仕組みを定める（第41~64条で国会、65~75条で内閣、76~82条で裁判所について定めている）
2．授権規範
①主権者たる国民が政府に統治権を授ける（社会契約説）


※　明治憲法
告文

王権神授説


　　日本国憲法　前文1項
「国民の厳粛な信託」


②憲法が政府の各機関の権限を定める


3．制限規範

政府の活動を制限する（つまり，政府に義務を課す）

※　「憲法上の義務」の問題　12条・26条・30条
＝憲法で定められている義務の中には特殊なパターンのものがある。

・12条「権利乱用の禁止」；これはただ単に道徳的に課すのが妥当だという義務。

・26条2項「教育を受けさせる義務」；26条1項の「教育を受ける権利」の裏返しであり、保護者が義務不履行となった場合は、保護者に代わり国がこれを行うことを保障している。

・30条「納税の義務」；「法律の定めるところにより、納税の義務を負う。」とあるので、逆に読めば「法律によらなければ納税する必要がない」という意味になり、実質的に権利も保証している。→これを明文化したのが、84条「新たに租税を課し、または現行の租税を変更するには、法律又は法律の定める条件による」

４．最高規範

憲法98条「この憲法は、国の最高法規であって、その条規に違反する法律、命令、詔勅及び国務に関するその他の行為……その効力を有しない。」

→違憲審査権（81条）の根拠。

Ⅴ　法秩序の構造（法の存在形式）
１．種　類　
　
①　憲　法
主権者（国のあり方、国政の最高決定権を有するもの）


※　憲法規範内部にも優劣がある


→「XI　憲法の規範構造」参照

②　法　律
国会の制定する法（59条）
　
③　規　則
両議院・最高裁判所の制定する法



（58条2項，77条）
　
④　命　令
行政機関の制定する法（81条，98条）


内閣＝政令（73条6号），内閣府＝内閣府令，××省＝省令，外局規則
　
⑤　条　例
地方公共団体の制定する法
（94条）
　
⑥　条　約
政府と政府（国際機関）の契約


※　「勅令」　天皇の定める法　詔勅（98条1項）　
２．相互の優劣

憲法＞条約＞法律＞命令＞条例（規則は法律より下とするのが通説）
　　　　・憲法に反することはできないので、政府の結ぶ条約は当然憲法より下とするのが通説。

　　　　　
Ⅵ　憲法の体系

p.215　表1　こういうのがありますよってことです。まさか出ないと思われ。
①憲法総論
②人権総論
③人権各論
④統治機構総論
⑤統治機構各論
Ⅶ　憲法の基本原理

近代憲法の原理　

①　立憲主義（constitutionalism）


ⓐ法の支配


ⓑ自由主義（個人の尊重）


ⓒ権力分立主義（原理）

②　国民主権（民主主義）

③　平和主義
Ⅷ立憲主義

　立憲主義：｢憲法に基づいて統治活動(＝国政)を行うべし」という考え方

１、形式的起源

　高次法（higher law）の思想　p.5
　　＝法を統治者(政府)の上位におく。

　　→｢法の支配(rule of law)｣　（ゲルマン的→イギリス） p.16～

　　　＝法が統治者をコントロール

　　⇔｢人の支配(rule of man)｣　（ローマ的→フランス、ドイツ）

　　　＝法は統治の道具→統治者の恣意的支配

　※立憲主義は統治者の恣意的支配を排除するために「法の支配」の原理に加えて権力分立原理を加える。

　　基本思想として権力者に対する不信、｢人間不信｣がある。

２、実質的起源

　支配する法は｢正義｣にかなったものでなければならない。

　｢正義｣の内容は時代に応じて変化

　市民革命時の有力思想＝自然権(natural rights)思想　→｢正義｣

　　自然権…人間であれば誰しもが持っている権利

　　　Ex,人間は他人から生命・健康、自由または財産(property)を侵害されない権利を神によって与えられている。(ジョン・ロック)

            ※property…財産、自然権

　→自然権を確保するために契約に基づいて政府は成立

　　　＝｢社会契約説｣

３、日本国憲法における立憲主義

　①自然権思想（＝人間は生まれながらにして何によっても侵されない固有の権利を持つのだという思想）

　　13条　｢最大の尊重を必要とする｣のは、｢生命・自由及び幸福追求に対する国民の権利｣

　　　　　　である。

　　アメリカ独立宣言（1776）｢すべての人は平等に造られ、造物主によって一定の奪いがたい天賦の権利が付与され、その中に生命・自由及び幸福の追求の含まれることを信ずる｣←ジョン・ロックの思想

　　97条　人権の根拠論

　②高次法思想(＝王権すらも制約する法があるという思想)

　　　｢法の支配｣

98条 統治者の活動の産物を明示

99条 制限規範の名宛人を明示

　

③社会契約説(＝政府は市民との契約によって統治権が与えられたという思想)

　前文第一項｢国政は、国民の厳粛な信託による｣

④権力分立主義

　憲法の基本構造＝41条(立法機関)、65条(行政権)、76条一項(司法権)

Ⅸ平和主義

１、戦争観の変化

　(1)戦争の正・不正

　　　フーゴー・グロチウス｢戦争と平和の法｣　(1625)

      　初めて戦争を政治でなく法として取り上げた。

　　　　戦争には正しいものとそうでないものがある。

　　　　自己防衛、財産などの回復、懲罰(制裁)＝正しい戦争

　(2)無差別戦争観

　　　主権国家が主権の行使としてなす｢戦争｣に正・不正の判断基準を立てることはできない。

　　　→戦争の自由化

　　　→戦争のルール化(戦時国際法)

　　　→第一次世界大戦

　(3)｢不正な戦争｣の判断基準定立の試み

　　　国際連盟規約｢不戦条約｣＝侵略戦争の違法化

　(4)新たな｢無差別戦争観｣

　　　正・不正の判断不能→戦争の全面禁止(国連憲章2条4項)

　　　武力行使の独占(国連軍の創設、国連憲章39条以下)

２、憲法9条の制定

　(1)背景

　　　戦争責任を誰に帰すか？

　　　　最高指揮官は天皇

　　　　→天皇制を廃止すべきだが、天皇はアメリカにとって利用価値がある。

　　　　→軍に責任を負わせる。

　　　　→天皇制存続と軍の廃止

　(2)マッカーサーノート

　　①戦争放棄　②陸海空軍の不保持　③交戦権の否認

３、自衛権

　(1)何を守るのか？

　　　｢国家｣なのか｢領土｣なのか｢人間｣なのか？

　　　｢国家｣を守って｢領土｣を守らない、あるいは｢領土｣を守って｢人間｣を守らないということは出来ない。

　(2)行使の要件

　　　刑法36条の正当防衛の要件との対比

　　　①急迫不正の侵害(違憲性の要件)

②他に手段がなくやむを得ずなされた行為（必要性の要件）

③必要最小限の手段(均衡性の要件)

Cf,個別的自衛権と集団的自衛権(国連憲章51条)

　　個別的自衛権…自己の権利を防衛

　　集団的自衛権…他人の権利を防衛

４、戦争の放棄・平和主義(9条1項解釈)　p.158～

　　(1)放棄された戦争　←Q.どこまでの“戦争的行為”が憲法の放棄した戦争に含まれるか？
　　　⇒Ans.日本国憲法は平和主義に基づいていわゆる広い意味での戦争を包括的に放棄している。このため、国連憲章が主権国家の権利として認めている「国権の発動たる戦争」も禁じている。

①国権の発動たる戦争

　　　　　正式な意思表示＋武力衝突

※正式な意思表示→ex. 宣戦布告（太平洋戦争における「パールハーバー」など）、最後通牒（条件付きの宣戦布告と考えればよい）
②武力による威嚇

　　Ex,21ヵ条の要求

③武力の行使

　　武力衝突

　　(2)放棄された戦争の目的　←グロチウスの「正しい戦争」観
　　　①侵略目的　②自衛目的　(③制裁目的)

　　　　（グロチウスによれば③などの目的も考えられる。国際法の場面では問題となる。日本国憲法においてはあくまで自衛に当たるかどうかという点が問題なので、①と②の線引きを主な問題として解釈が行われる。）

　　　　　Cf.人道的介入（←新しい領域であり、①か②かの線引きが微妙で、日本は現在限定的にしか行っていない。ISAF参加問題など。）

　　　｢国際紛争を解決する手段としては｣　9条

　　　　→この限定は何を意味するのか？

　　　　　　不戦条約（「戦争抛棄ニ関スル条約」）の文言…①(＋③)

　　　　　　　┗第１条要旨「締約国は国際紛争の解決目的での戦争を放棄する」

　　　　　　　　　⇒自衛戦争を認めている。
　　　　　　　　　　　　　↓

1項解釈としては侵略戦争放棄説が通説

　　　　　　But 2項は戦力保持すら禁止している

　　　　　　　　　　　　→自衛もできないのでは？
　　そこで、遂行不能説(通説・多数派)と自衛戦力許容説（２つの解釈）
　　　　　　　　
遂行不能説…自衛戦争のための戦力を持つこと自体禁止されている

　　　　　　　　　　　　　　→自衛戦力を保持できないと自衛戦争を遂行できない。

　　　　　　　　　　　　　　　＝「前項の目的を達するため」の「前項」を「日本国民は、正義と秩序～誠実に希求し」を指すと解釈し、2項の禁じる戦力をすべての戦力と見る立場。

自衛戦力許容説…軍に関する規定が少ない

　　　　　　　　　　　　　＝2項はあくまで１項の禁じている侵略戦争用の戦力を禁じているのみであるとする立場。
　５、非武装主義(9条2項)

国家は少なくとも治安秩序維持のために一定の暴力＝実力装置をもつ。これは戦争の放棄いかんにかかわらず当てはまる。では、９条２項の禁じる武力はどこまでの範囲を持つものなのだろうか？（まさか警視庁の機動隊が憲法違反のわけがないでしょ。）

　　(1)戦力の不保持

　　　(a)当初の理解……憲法学的通説
　　　　　実力部隊を①警察力(治安維持)と②軍事力(国土防衛)に区別し、戦力＝②とする。

　　　　　主観的目的（犯罪者（ex.泥棒）の逮捕・治安維持なのか、外患・外国との戦闘か）の違いから、客観的装備（短銃・盾・防弾チョッキ／戦車・戦闘機・空母）の違いが生まれる。

　　　　　→冷戦体制下ではこうも言っていられない。アメリカからの圧力もあり、警察予備隊を設置。しかし、警察予備隊を自衛隊に改組するときに憲法解釈を変える必要が出た。

　　　　　　↓
　　　(b)現在の理解……政府見解（by内閣法制局）
　　　　②の軍事力をさらに｢戦力｣と｢自衛力｣に区別し、｢自衛力｣の保持は許されるとする。

　　　　自衛力＝｢自衛のための必要最小限度の実力｣
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現在、政府解釈・答弁や「防衛白書」では「何が戦力に当たるか」ではなく、「何が戦力に当たらないか」という形で個別的に答弁することで、将来的な揚げ足を取られないように頑張ってます。。

　　(2)交戦権

　　　①国の戦争を行う権利（ラテン語：ユスアドベッルム　jus ad bellum = right to war）
　　　　　　　＝戦争をする権利

　　　②交戦者の権利（ラ：ユスインベッロ　jus in bello = right in war）

　　　　　　　＝戦争状態下で発生する権利……憲法学的通説かつ政府見解

　　　　　相手方兵力を殺傷・破壊する権利、占領行政権（ex.GHQ）
　　　　　中立国の船舶を拿捕する権利など

Ⅹ．国民主権

１．主権概念の誕生

　　　近世絶対主義時代の王権の絶対性の理論化

２．主権の意味

　①統治権……日本国憲法には出てこない。

　　ポツダム宣言８項「日本国ノ主権ハ本州～諸小島ニ極限セラルヘシ」の“主権”はこの意味。

　②統治権の性質としての意味

　　　i)  対外的独立性（＝ウェストファリア条約で確立した部分。）

　　　　　前文３項「われらは、いづれの国家も、………自国の主権を維持し、他国と対等関係に立たうとする……」の“主権”はこの意味。

ii) 対内的最高性

　③国政のあり方の最高決定権

　　　　　前文１項「……ここに主権が国民に存することを宣言し、この憲法を確定する。」や第１条「……この地位は、主権の存する国民の総意に基く。」の“主権”はこの意味。
３．国民の意味

（→第１条 天皇の地位での“国民”と、第９６条 憲法改正の“国民”では意味に相違がある。）

　　①国民＝国籍保有者　　正統性・権威authorityの付与主体。行動を必ずしも伴わない。

　第1条、第10条【国民の要件】

　　②国民＝有権者　　　　権力性の付与主体。投票などの行動を伴う。

第96条【憲法改正】
４．民主主義とは？

憲法前文1項

「〔国政の〕①権威は国民に由来し、②その権力は国民の代表者がこれを行使し、③その福利は国民がこれを享受する。」

　　　　　↑

リンカーン「①government of the people, ②by the people, ③for the people」の受け売り。

　　　　　①＝正当性の側面

　　　　　②＝権力性の側面

　　　　　③＝目標・理念の側面

(1)分析　←政治学的アプローチ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　民主主義democracy

①だれが決めるのか（主権）　　　　国民　　　⇒直接民主制：制度上は選挙による間接民主制

②どのように決めるのか（過程）　　議論（討議・熟議）＋多数決

③何をきめるのか（目的・結果）　　正しい結論　　　　　　　　　　⇒個人の尊重

(2)民主主義の理解　＝民主主義とは何なのか？　　（テキストp142）
・過程プラス実体説（＝①＋②＋③）　；かつての通説。

・純粋過程説　　　（＝①＋②）　　；現在の通説。みんなで集まっても必ずしも正しい結論が出るとは限らない。多数決に基づく近代的民主政では多数決の原則に従うために、社会的マイノリティーの人権を侵害する可能性がある（ex.ハンセン病患者に対する「らい予防法」テキストp144、大正時代の「治安維持法」など）。多数派の意見がマイノリティーに対して「個人の尊重」を保証しない可能性があるので、これを最も基本的な法律で原則的に拘束してやろうとするのが「立憲主義」の考え方。
⇒多数者によるマイノリティーへの独裁、誤った行為を抑制するために、日本国憲法では

良心と法律にのみ拘束され独立して動く裁判官（78条）が国民に直接選挙をされることなしに違憲審査

することができる（81条）。
(3)　国民主権・民主主義・立憲主義

　　　国民主権＝①

　　　民主主義＝①と②

民主主義というプロセスを通して、誤りや不作為を議論して漸次改善していく（すべき）という立場……討議（熟議）民主主義（deliberative democracy）

　　　　立憲主義の内容（目的）＝③

(4)　違憲審査権の存在理由
なぜ民主主義の産物たる法律を裁判所が勝手に無効にできるのか？

⇒民主主義・多数決主義の暴走を防ぎ、立法府・行政府に再考・熟考を促すため。

(5)　平和主義と立憲主義の関係

平和主義（①平和的解決法で、②法に従って解決する）
└平和主義にのっとった時、最終的に折り合いがつかなくなった際の手段の違いが、武装主義と非武装主義の違い。日本国憲法は後者。

確かに武装は必要かもしれないが、人権を最も脅かすものが戦争である以上、立憲主義に基づく国家は最終的に非武装主義をとるべきだとするのが教授の考え。個人や個人の自由の土台としての生命の安全保障は非武装主義によるべきだとする。
XI　憲法の規範構造

１．憲法規範内部の優劣（テキストp22）
「憲法の中にも、簡単に変えられるものと改正しにくいものがある！」

①根本規範（＝憲法の憲法）

ex.主権の所在（前文・1条）、平和主義（9条1）、人権尊重主義（永久不可侵：11条・97条）

②憲法改正規範

96条　各議院の総議員の3分の2以上の賛成　＋　国民投票（直接民主制）の過半数

③憲法律（普通の憲法。①②以外）

２．改正の限界

当然序列は、①＞②＞③である。①は改正できない性質のもの。②も、②を用いて改正することができない（改正の限界）。

※9条2項は根本規範であるか議論が分かれる（平和主義が行き詰まった際の解決手段を武力によるかどうかは、行政上の方法論だから）。少なくとも9条1項は根本規範である。

なぜ根本規範は変えられないのか？
説明１⇒前文1項第4段「われらは、これに反する一切の憲法、法令及び詔勅を排除する。」

　　　　……現行憲法の①②に反することを新たに定められない。

　　

説明２⇒事実の世界(a)と法の世界(b)

　　　憲法制定勢力（制憲権）(a) 　＝　主権(b)

事実の世界が法に影響することが出来ても、法が事実に影響することはできない。つまり、法の文言を表面的に変えることで、実際の主権の所在を移動したり、主権の意志である憲法理念を覆したりはできない。

「逆にいえば、日本国憲法は明治憲法の改正手続きを踏んで、改正の限界を無視した結果とは言えないのか？」

⇒八月革命説（by丸山政夫・宮沢俊義　テキストp25）

「天皇は国民主権の理念も含めてポツダム宣言を受け入れた。その瞬間に事実の世界で主権が天皇から国民に移る革命が起きたといえる。ゆえに明治憲法の改正は改正の限界を侵していない。」

cf. ２００７年５月　「日本国憲法の改正手続に関する法律」（by安倍晋三内閣）

　　　　⇒　問題点も多い。
①有権者たる年齢……3条で18歳以上とされているが、関連法の整備が進むまでは20歳以上とするように定められている（附則第3条）。
cf.法律上の時間の起算方法は民法138条以降に定めがある。ここに初日不算入の原則がある。年齢の計算については、「年齢計算ニ関スル法律」により誕生日の前日の２４：００をもって1歳増えたとみなすことになっている。
②過半数の母数は有権者数なのか、それとも有効投票数なのか？

　　　　⇒「改正手続に関する法律」には98条2項に有効投票総数を母数とする旨が書かれている。
③運動禁止・広告禁止（「改正手続に関する法律」第100条以降）
　　⇒表現の自由、「知る権利」の制限となる。
XII　人権の体系
１．すべての人権に関わるもの
①平等原則（14条）………比較の問題（「平等」とは他人と比べてどうかという問題である。）
　　　⇒人権以外の法的利益にもかかわる（婚姻可能年齢etc.）
②手続保障（31条）………プロセスの問題

　　　＝逆に、正当な手続きによれば、自由・生命を奪うことができる。

　　　⇒死刑などの刑罰の正当化
（古くはマグナカルタから刑事上の手続保障が明記されるようになった。）

２．個別の人権

・生活領域による分類（テキストp216　表２参照）

　①身体の所在
＝人身の自由（18条）・移動の自由（22条）・刑事裁判上の自由（34条など）
　②経済生活
　　　＝社会権（生存権・義務教育権・職業選択・労働環境）・経済的自由権（営業の自由・財産権）
cf. 27条2項の「法律でこれを定める」とあるのは、無責任じゃね？

　　　　　　→　経営権の侵害、契約権の侵害になる可能性があるため、具体的な部分は一般の法律に任せておいて、いざとなったら憲法判断できるようにしている。
　③精神生活

　　　＝精神的自由権
　④共同生活

　　　＝集う自由（集会結社・家族形成）・参政権（選挙権・投票権・請願権）・国務請求権（裁判を受ける権利・国家賠償請求権）
XIII　人権の根拠
「ここまで、人権というものがある前提に立ってきたが、その前提は正しいのか？」

１．人権の基礎付け

(1)　自然法

　自然権思想　「自己保存の権利」（ホッブズ）

　　　　　　　「財産保有権property」（ロック）

　　　「造物主Creatorによって奪うことのできない権利を与えられている」（米人権宣言）

　　　　　　　　　　　　→天賦人権論（加藤弘之）に影響
明治憲法では「臣民ノ権利」　→　日本国憲法97条「信託されたもの」であり、11条「現在及び将来の国民に与へられる」ものとして定められる。（＝アメリカ・キリスト教の影響）
⇒自然法思想というのは、キリスト教思想に深く依存している。これは人類普遍的に通用する概念としては不適切である。

↓　では、どういう説明が適当かというと、

(2)　人間性（人間の尊厳）としての人権

＝「人間がただ人間であるということのみに基づいて、当然に持っていると考えられる権利」（宮沢俊義）

ex.　人間の尊厳human dignity （＠国際人権規約前文）

≪問題点≫なぜ人間は尊厳性を持つのか？という根本的な問題にこたえられていない。（入試でこんな解答したらまず間違いなく落ちますね。。。）
↓　そこで、

(3)　普遍的な道徳（人間のあり方）としての人権

①無知のヴェール（自分の価値観や立場が分からないという前提）
自分自身の情報がない社会で人間が暮らしていくためには何が必要か？

　　　　⇒自分と他人とで、相互に対等である必要がある。　；自由　

　　　　⇒相互の自由・生命の尊重　　　　　　　　　　　　；平等

⇒「平等な自由の保障」「契約による政府の樹」

　 byロールズJohn Rawls（米）の『正義論The Theory of Justice』(1971)
（１２／１２　第９回　人権総論）
　　　②個人主義（価値観の相対性・比較不可能性）（自分の立場・価値観が分かる前提）
　　　　　価値観が相互に異なる人が共存するにはリベラルデモクラシーが必要である。

　　　　　・１３条前段「すべて国民は、個人として尊重される。」
　　　　　　　→個人の尊重respected as individuals

・２４条２項　個人の尊厳individual dignity

by長谷部恭男東大教授
(4)　経験主義
　　今までそうなっているし、過去の人権無視（ナチスのホロコースト、日本軍の虐殺、スターリンの独裁、カンボジアポル＝ポト政権の大規模粛清etc.）や現状の社会を考えると、人権は必要だ。

　　　　⇒学問的には浅い論だが、常識としての説得力はある。by渋谷教官
XIV　人権の享有主体
１．人権の享有主体　　→普通の人間には当然人権が認められる。
　【問題】天皇・皇族、未成年者、法人（団体）には人権があるのか？あるならどこまで認められるのか？

Question：例えば、天皇は参政権をもつのか？
Answer：持たない。4条１項により「憲法に定める国事行為以外に国政に関する機能を有しない」ため。

Question：未成年者は？
Answer：もたない。１５条3項に「成年者による普通選挙を保障する」とあるため。

◎外国人の人権（テキストp３２～）
(1)　国籍をめぐる問題

　　　①血統主義と出生地主義

１０条「日本国民たる要件は法律でこれを定める」→「国籍法」で定めている
　　　
　　　国籍法による日本国籍の条件：血統主義をとる（出生地主義ではない）

　　　　　・出生の時に両親のいずれかが日本国籍ならOK。

　　　　　・日本国籍をもっていた親が死んでしまっていても可。

　　　　　・両親が不明であるかどちらも無国籍者であって、日本で生まれている場合は例外的に出生地主義をとる。
※現在の日本：父母両系血統主義（国籍法2条1項）（1984年までは父系血統主義）
　　　②二重国籍の問題
　　　③日本国籍の父と外国籍（or無国籍）の母との“婚外子”

　　　　民法772条1項「結婚している妻が生んだ子は、夫の子であるとみなす。」
　　　　結婚している夫妻の間に生まれた子は“嫡出子＝婚内子”と呼ぶ。
　　　　子供が生まれたが、結婚していない場合、子を“非嫡出子＝婚外子”とよぶ。

　　　　父と婚外子は民法772条1項によれば法律上の親子関係になれない。

　　　　779条「認知」、783条1項「胎児の認知」により法律上の親子関係を得る。
　　　　　　　　↓
　　　　出生前の認知を受ける＝自動的に日本国籍（国籍法2条1項）

　　　　出生後の認知＋準正（両親が結婚する）＝届け出により日本国籍（国籍法3条）

　　　　出生後の認知のみ　＝法務大臣の帰化の許可により日本国籍（国籍法8条）

　　　　　　　　↓

　　　　この区別は、最高裁は合理的理由ない差別だとして違憲認定
（最高裁平成２０・６・４大法廷判決）
(2)　一般論
　　否定説；現在は皆無（昔は京大の先生が主張していたようですがby渋谷教官）

　　肯定説：　　①文言説；文言を見て、外国人に保障される権利かどうかを見極めよう！

「国民は」とあれば日本国民のみ。「何人も」だったり主語がなければ外国人にも。

　　　　　　　　　　　⇒そこまで厳密に書かれた憲法じゃないから意味なし。

　　　　　　　　②性質説；＝通説・判例によりあたえよう！

(3)　参政権・公務就任権
Question：外国人（ex.在日コリアン）に参政権はあるか？（テキストp３２）
　　　→「国民主権」の原理的意味＝「治者と被治者の自同性」を考えるべき。（つまり、日本政府に治められるにもかかわらず、識別のための法的なテクニックにすぎない「国籍」によって参政権が与えられないのは、国民主権の原則からして本末転倒だ）とするのが渋谷教官の意見。
Question：じゃあどこまで認められるのか？

　　　→マクリーン事件判決は「外国人にも参政権が認められるが、わが国の政治的意思決定やその実施に影響を及ぼす活動は認められない」とした。よって、国レベルの参政権は与えられない。地方レベルでは法律により付与可能である。
※　公務就任資格　管理職への登用
　　単に「職業選択の自由」の観点から自由とすべきだとするのが渋谷教官の意見。

【判例】東京都保健婦管理職登用試験（最・平成１７・１・２６大法廷判決）

要約；確かに職業選択は自由だが、公務員の仕事は公権力行使であるため、国民主権の原理に基づいて、当然のごとく日本国籍を持つものが就任すると憲法は想定している、と解釈するのが妥当である。
XV　人権の到達範囲
１．特別な法律関係

(1)　政府機関内部の人権保障＝公務員の人権制限

　　昔：特別権力関係とよばれ、公務員に対しては法律上の根拠なしに権利制限ができ、裁判によっても保護されないとされた。（⇔一般権力関係：一般人と政府の関係）；ドイツ法系

　　　　　　↓さすがにこれは厳しいだろうということで
　現在：人権制限の根拠が憲法にないとダメ。
ex1. 公務員の勤務関係
　　根拠）憲法１５条２項「全体の奉仕者」　→政治的中立性を持たない行為については制限

　　　①表現の自由の制限

　　　　　　民営化前の郵便局員が休日に私服で共産系政党のポスターをまいただけで違憲。

　　　②労働基本権（団結権・団体行動権・争議権）の制限

　　　　　　日本では、一般公務員に対して、団結権を完全に認めている。団体行動権は認めているが、団体交渉の結果として労働協約を結ぶことはできない（公務員の給与も含め、国の予算は法律による制定が要るから。「予算法律主義」憲法８３条）。争議権はない（＝ストライキはできない）。特殊な公務員（警察・消防・自衛官）に対しては３つとも一切認められていない。

ex2. 監獄内の収容関係＝囚人への権利制限

根拠）憲法１６条　証拠隠滅・逃亡のおそれ・矯正・教化・規律維持に必要な場合。

「監獄法」→「刑事施設及び受刑者の処遇に関する法律」
ex. 日本赤軍関連記事を墨塗りされた拘置所内の被告人の例
　　　最高裁は妥当だとした。日ごろの性格や振る舞い、記事の内容などを総合的に考えて、監獄内の秩序が乱れると判断される場合は可だとした。
(2)　民間団体内部の人権保障
　　２１条１項の結社の自由（内部統制権も含む）VS　個人の自由

※内部統制権とは？：複数の個人が集まって結社して組織となったとき、その組織内での規定はその組織が制定・運用でき、外部の干渉なしに組織運営ができるという権利。

⇒内部統制権と個人の自由との間で調整が図られる。（労働組合内部で足並みがそろわないときなど）
２．私人間適用
　憲法の規定は本来、政府と私人間の関係を規律するもの。憲法＝公私間の規定。

　市民革命は政府以外の社会的権力（中間団体）を解体し、個人を解放するという運動だった。この流れの中で、政府と私人が直に接することになり、公私間の関係を定める必要が生じた。

　　　　　　↓

歴史の進展とともに新たな社会的権力が登場した。

ex. 大企業・労働組合・マスメディアetc.＝大きい「私人」（≠政府）

大きい「私人」は小さい私人に比べて非常に強い権力をもつ以上、私人と私人の間にも憲法上のルールを有効にする必要が出てきた。

　　　　　↓
【有効にする方法】
①直接効力説……憲法が直接私人間にも効力を持つとする説；非通説
②間接効力説（通説・判例）……憲法の趣旨にのっとった法律で間接的に私人間に介入する。
　　　→　(1)　憲法の趣旨を具体化する法律を制定する。→日本ではまだ例がない。

　　　　　　　　　ex. 人権擁護法案（米Civil Rights Actの日本版）

　　　　　(2)　民法など、私人間関係を規定する法律を使って、憲法規範の趣旨を及ぼす。（テキストｐ５６）

　　　　　　　・具体的には民法1条（私権は公共の福祉に従う）や、同90条（秩序良俗に反する法律行為の無効）を用いて、私人間に効力を与える。
XVI　法の下の平等
１．平等の理念

　　人格価値の平等　　　　　　対⇔立　　　　人権の自由な展開

（人間の価値は同じ）　　　　　　　　　（人間の能力・個性の多様性）

⇒東大生の頭がよいのは不平等だといわれても困る訳です。

　　　　　　　　↓

２．形式的平等と実質的平等

①形式的平等＝スタートラインの平等（機会の平等）；平等の基本

ex. 義務教育など
②実質的平等＝ゴールラインの平等（結果の平等）；形式的平等だけで保護されない部分を補う

ex. 生活保護など

③スタートラインの変更（条件の平等）；もともと差別などがあった場合のハンディ
　　→Affirmative Action（積極的差別是正措置、Positive Action）

ex. アメリカの大学における黒人優先入学枠などマイノリティー政策

３．絶対的平等と相対的平等

絶対的平等（個人の状態によらず機械的に平等にするもの）が原則である。

ex. 消費税（誰でも５％）

絶対的平等が逆に不公平を招いてしまう場合、平等な状態にするために個人個人に差異を設けることが要請される。これが相対的平等。
ex. 所得税の累進課税など
ex. 民法733条の「男女の再婚禁止期間の区別」（男は離婚後即可、女は離婚後６カ月から）は嫡出の推定（民法772条）を確実にするために設けられている。要するに離婚後に子供が生まれた場合に父親を判断するための規定（最高裁判例）。憲法学的には違憲とする声が強い。
ex. 尊属殺重罰規定（テキストp203）

刑法200条……自分や配偶者の直系尊属（世代が上下に直線的につながる血族で、自分より前の世代。要するに父母、祖父母、そのまた父母……のこと。）を殺害した場合、死刑もしくは無期懲役に処す。

尊属殺は一般の殺人罪より刑が重い。

かつては尊属殺重罰規定は自然法であり平等に反しないとされていたが、判例変更により違憲とされた。現在では国会により刑法200条は削除されている。

※刑法の一般理論：次のプロセスに従って具体的に罪状が決定する。
①犯罪構成要件該当性…犯罪行為の類型に当てはまるか？

②違法性阻却事由の有無（刑法35、36、37条）…正当防衛、緊急避難、医師の業務行為など

③責任能力の有無（刑法39、41条）

④主観的要件の充足（刑法38条1項）…故意か過失か？

XVII　新しい人権
１．問題状況

憲法で列挙された権利（人権カタログ）＝歴史の一時点で重要とされた権利
⇒社会の変化に対応する必要がある。

　　　・客観的状況の変化　　ex. 科学の発展

　　　・主観的状況の変化　　ex. プライバシー意識の向上

２．対応方法

　①憲法改正

　②現行規定の解釈拡大・変更　　
ex1. 知る権利、取材の自由…憲法21条

　　　　┗21条1項「集会、結社及び言論、出版その他一切の表現の自由は、これを保障する」

　　　　　　⇒情報発信の自由がある；取材の自由

　　　　　　　　⇒発信の自由がある以上、発信された情報を自由に受け取る権利もないと趣旨に反する；知る権利（情報受領権）

    ex2.環境権…25条1項「すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する」→単に金銭的な面での貧困だけでなく、広く生活環境を保護するものと解釈すべき。

　　ex3.家族形成権（代理母など、自由に家族の人員を構成する権利）

　　　　　　…24条【家族生活における個人の尊厳と両性の本質的平等】

　③究極奥義13条「すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。」

　　　　　⇒13条があれば②のex1～3のように特別に根拠づける条文がない人権についても、まとめて対応できる。このことを「人権の一般法的規定」と呼び、13条を「包括的基本権条項」と呼ぶこともある。

　　※特別法と一般法：一般法とはある分野のこと全般について定めているもの。特別法とは、その分野の中で特定の場合のみをピンポイントに定めているもの。法的には、ある事柄に法律を適用するとき、いちばんピンポイントなものを適用することになっている。上で行くと、②は特別法的に新しい人権が認められた例であり、②のパターンによらない人権でも③が一般法的に適用されるため、やはり認められる。なので、究極奥義13条。
※では、国民の人権はどこまで認められるのか？（13条の限界）

　　i.一般的（行為）自由説……ドイツの通説。日本では少数意見。

　　　　すべての行動・状態の権利（乗馬、入浴、通勤etc.）は一般的に保証される。

　　　　　┗さらに、殺人などの違法行為も含めて自由だとする無限定説と、他者加害などの違法行為は権利に含まないとする限定説がある。
ii.人格的利益説……日本での多数意見。
　　　　理性的人間としてのふさわしい行為・状態は保障される。
　　　　　┗「ふさわしい」の定義があいまいだという欠点はある。

３．プライバシーの権利

・アメリカ最高裁のユダヤ系判事ブランダイスが「ひとりに放っておいてもらう権利」として使ったのが最初。　　←ゴシップ記事の多い時代を反映。

・日本の判例では「『宴のあと』事件」がものすごく有名（高校でもやると思います）。
(1)定義―「宴のあと」事件の判決を例に―

・「宴のあと」事件の東京地裁判決で、初めてプライバシーの概念が紹介された。

・プライバシー＝“私生活をみだりに公開されない権利”であるとされた。
上の定義を分解すると「私生活を」「みだりに」「公開」されない権利となる。つまり、プライバシーの侵害に当たるかどうかの要件は、
　　　①私生活上の事柄であること
　　　②公開を欲しない事柄であること

　　　③公開がまだなされていない未知の事柄であること

　　　の3点に集約される。

⇒これに対して批判がある。

批判「この基準は明確か？」

ex.「私生活上」という定義が曖昧。ある人が結婚しているという事実は私生活上の事柄ともいえるし、戸籍などで広く公に共有されてもいる。

⇒∴「“自己情報コントロール権”こそが、プライバシー権の本質である」といえる。
　　　つまり、例えば自分の住所が上の①②③に当てはまるからプライバシー、当てはまらないから非プライバシーというのではなく、自分の住所をＡさんには教えてＢ君には非公開……と、自分で公開非公開をコントロールできる権利が本質的なプライバシーだということ。

(2)限界

・モデル小説などでは表現の自由と衝突する。どこまでがプライバシー権として認められるべきだろうか？

判例では

①公表することが歴史的・社会的に意義を持つものか、
②当人の社会的活動の影響から、評価・批判に資するものか、
③公人の公職への適否判断に資するもの

に当たる場合は公表してもプライバシーの侵害にはならないとしている。実際、「宴のあと」事件でプライバシーを侵害した作家の三島由紀夫は、死後に私的な手紙を公開されてしまったが、裁判所は作家の私生活を分析できることは歴史的・学術的に意義があるとして、三島の遺族に侵害を認めなかった。
　　・「石に泳ぐ魚」事件では作家の柳美里が、原告のプライバシーを公開するモデル小説を書いたとしてプライバシーの侵害を行ったとされた。
(3)根拠＝最高裁は13条としている。

　　　　　┗渋谷教官は「自己の情報をコントロールする権利は知る権利・取材の自由と同じく21条に含まれる」という立場を取っている。

過去問分析のコーナー　　　提供　みんせい駒場班の皆さん

傾向：大問２題構成。
Ａは１か所２点で語句穴埋め。必ずしも単語とは限らない。が、単語をいれるべきところに説明文を入れてもおそらく加点対象にならない。その単語を入れないと点にならないであろう所から、１０字程度の説明めいた文・句が入るところまで様々なので、注意されたい。

Ｂは、５つの小問から３つ選んで答える論述。３００～４００字なので１行３０字以上として１０行以上書ければｏｋ。５問の内訳だが、レジュメの当該個所をまとめ直せばいいものと授業の内容を参考にして、自分で組み立て直すものとが半々である。難易度的には前者の方が簡単だが、レジュメのものをそのまままとめて写しても３００字を超えない可能性がある。おそらく、前者の場合テキストの当該個所の話を含めて書くとよい。後者の場合はシケプリの渋谷教官の意見がにじみ出ているところがミソなので、逆に簡単な場合もある。いずれにしろＡに時間をなるべくかけずにポイントを押さえた記述を量産することが求められる。
　　なお、３問以上選択した場合、無効となるような発言をにおわせているため、注意が必要である。
2008冬

Ａ．次の各文章の空欄を埋めよ（解答は、「（１）……、（２）……、……」と数字の順番に書くこと。）。

１　1789年のフランス人権宣言によって、立憲的意味の憲法が自覚されるようになったとされるが、この段階では、権利の側面については、（１　　　）の絶対性と市民の（２　　　）の保障が中心的関心事であった。ところが、現代的意味の憲法の段階に入ると、（１）の制限に対応して（３　　　）の保障が、そして（２）の拡大が中心的関心事となった。

２　憲法の保障する権利は、政府と（４　　　）との関係を規律するものとされるが、それは市民革命が政府以外の権力、つまり（５　　　）を解体して政府と（４）が直接対峙した場合を想定したからと考えられている。しかし、産業革命を経た後には、再び新たな（５）とでもいうべき存在が登場すると、（４）と（４）との間にどのように憲法上のルールが及ぶかが問題となってくる。（４）相互間に憲法上の価値を及ぼしていくためには、アメリカ合衆国における（６　　　）のような法律の制定が望ましいが、そのような法律のない場合、またそのような法律でカバーできない場合には、民法などの私法上の規定を通じてその趣旨を及ぼしていくとする（７　　　）説が通説・判例となった。

３　女性のみに設定された再婚禁止期間は、（８　　　）の推定の重複を避け、（９　　　）をめぐる紛争を未然に防ぐ目的であるとして、最高裁は合憲としている。自分または配偶者の（10　　　）を殺害した場合を一般殺人罪に比べて重罰とする刑法の規定について、最高裁の多数意見は、重罰とする目的は正当であるが、軽減を重ねても（11　　　）を付すことができず、法定刑が極端に重きに失する点が、その目的を達成する手段としては不合理であるとしたのである。

４　社会状況の変化によって必要とされるようになった、いわゆる新しい人権については、個人の（12　　　）に不可欠なものに規定されるとする説と、個人のあらゆる行為が含まれるとする（13　　　）説が対立している。日本では、前者の説が多数説であるが、この説に対しては、憲法13条前段が示す（14　　　）の考え方との矛盾も指摘できる。

５　プライバシーの権利に裁判所として初めて言及した「宴のあと」事件・東京地方裁判所判決は、（15　　　）上の事実またはそれらしく受け取るおそれのあることがら、一般人の（16　　　）を基準にして公開を欲しないであろうことがら、一般人には（17　　　）のことがら、以上３要件をみたす事実を（18　　　）公表した場合に、プライバシーの侵害になるとした。

６　憲法の保障する宗教の自由については、その主観的側面としての信教の自由とともに、客観的側面としての（19　　　）を保障している。（19）に違反したかについての判断基準として、最高裁は、（20　　　）を採用している。

Ｂ．次の各問のうち３問選択して解答せよ（各300～400字程度。ただし、超過しても減点はしない。解答順は自由であるが、どの問題に対する解答であるかを明確に示すこと）。

１　裁判所が憲法上の権利を制約する法令の合憲性を審査するとき、どのような態度でなすべきかについて論じなさい。
；難。オリエンテーションで述べた「答えの出ない法学」を、授業で触れた要素を用いて的確に説明できるかが問われたものと思われる。裁判所の役割については授業であまり触れてないので、逆にポイントは絞られるかもしれない。
解答例：①日本国憲法によれば裁判所は違憲立法審査権をもち、立法府・行政府（執行部）の暴走を止め人権を擁護する「最後の砦」として働くことを期待されている。②他方我が国は日本国憲法の下、議院内閣制をとっている。そのため裁判所は、国会の弾劾裁判以外と内閣の裁判官任命以外に実質的な干渉を受けず、国民によって選挙される国会や、その国会が内閣総理大臣を指名して作られる内閣に比べて、民意を反映していない可能性がある。この点から、裁判所が国会による法令に違憲判断を下すのは民主主義をうたった日本国憲法そのものにそぐわないという見方もある。③しかし、ファシズムのような例を見ても明らかなように、多数の民意は必ずしも人権を擁護できない。日本国憲法における裁判所の違憲審査権は、多数の民意によって生じうる誤りを裁判官の良心に従って正し、もって社会のあまねく全員に人権を保障するという趣旨であると解すのが妥当である。④したがって、裁判所は当該法令の存在によって人権が侵害されているかを見極めて、社会のマイノリティーについても考慮しつつ慎重な判断をするべきである。

２　立憲主義について、「法の支配」、「自然権思想」、「権力分立原理」、「社会契約論」の４つの言葉を必ず用いて説明しなさい。
；易。VIII章 立憲主義をまとめればよい。解答例省略。
３　外国人の公務就任権についてどのように考えるべきか、論じなさい。
；やや難。アプローチ自体は簡単だが、「判例を踏まえて」とある訳でもないので、判例のまる写しではなくあくまで自分の意見として書くべきだろう。問題は渋谷教官の私論をどこまで反映させるかである。判例や憲法の趣旨に触れつつ、教授の意見プラスαぐらいでまとめるのが安パイか。
解答例：①日本国民に対して付与されている公務就任権については、日本国憲法に定められている「職業選択の自由」および「参政権」を根拠としている。②外国人への公務就任権の付与について、裁判所は職業選択の自由は認めつつも、国家公務員への就任権については高度に国政に関わる公権力を行使するため日本国籍を持つものがつくのが憲法の趣旨・国民主権の概念に照らして妥当だとし、付与を認めていない。③一方、地方公務員への就任権については高度な公権力行使に当たらないので、付与を認めている。④問題は、外国人の状況である。外国人を長期滞在者と永住者に２分するとして、前者に対しては上の裁判所の判断は有効だと思われる。⑤後者については、国民主権の概念からして矛盾が生じる。近代的な国民主権の概念とは「治者と被治者の自同性」を基本としている。この基本に鑑みるならば、いわゆる在日コリアンのような永住外国人に対して参政権を付与しないことは、かえって国民主権をうたった憲法の本来の趣旨に反し、本末転倒な状態になる。⑥少なくとも税金・勤労などの憲法上の国民の義務を果たしている永住外国人に対しては、日本国籍がなくても日本国民に準ずる参政権を付与し、国家公務員への公務就任権についても職業選択の自由をもって認めることが求められると思う。一方で、国会議員や国務大臣などの日本国を代表する特別な公職については、やはり憲法上日本国籍を持つものが就くと規定されていると解釈するのが妥当である。したがって、特別な公務員については留保し、それ以外については永住外国人に対して公務就任権を認めるべきである。
４　人権の根拠について論じなさい。

；易。XIII 人権の根拠をまとめる。解答例は省略。
５　表現の自由がなぜ重要か、について論じなさい。
；今年はこの部分について触れたところが削除されているので、対策しても意味なし。
；昨年度は表現の自由について集中的にまとめた個所があったので、そこをまとめればよかった。

