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一
、

日本违宪审查制

度的历史发展及基本特征

日本的违宪审查制度是

在二战后根据《日本国宪法 》

第 条的规定建立起来的
,

采取的是美国式的附随型审

查制度
。

也就是说
,

只有法院

的判决才能成为违宪审查的

对象
。

法院通过违宪审查所

作出的判决只能对被审查的

判决生效
。

最高法院的判决

具有最终的法律效力
。

日本违宪审查制度至今

已有五十几年的历史
。

其间
,

日本最高法院在违宪审查方

面的司法态度也几度发生变

化
。

违宪审查的结果大都以

合宪判决而告终
。

具体说
,

日

本违宪审查制度经历了以下

几个发展过程

第一阶段
,

从 年起

件止
。

以对尊重公务员劳动基

本权作出明确判断的全递东京

中邮案件判决为契机
,

最高法

院产生了详细的作出宪法判断

的理论
,

强化了保护人权的姿

态
。

这种倾向
,

在 年鹰派重

返之后
,

在茸属杀违宪判决
、

药

事法距离限制违宪判决
、

年议员定数不均衡判决等判决

中得到不断发展
。

在第二阶段
,

最高法院在司法态度积极化的

背景下产生了新的宪法学说
,

批评公共福扯论
,

主张将违宪

审查细密化
。

而且 从判例的角

度来看
,

对公共福扯理论的粗

到 年全递东京中邮案件判决止
。

这一时代
,

就与政

治问题相关的砂川案件和占米地案件中的统治行为论

来看
,

最高法院所作的宪法判断是消极的
。

而且
,

在人权

判决中
,

根据公共福扯论来作出合宪判决
。

其间
,

虽然也

有关于强制调停被判为违宪的决定和没收第三者所有

物被判为违宪的判决等
,

但主要是合宪判决
。

第二阶段
,

自 年至 年的全农林警职法案

糙进行了反省
,

出现了特别是以田中二郎法官为中心的

鸽派法官对进步判决予以支持的事情
。

第三阶段
,

飞 年全农林警职法案件判决的判例

变更以来的时期
,

最高法院转向保守的立场
。

其后
,

也基

本上保持了这种立场
。

而且
,

对猿扎案件的政治表态予

以限制的宽松的审查方法在其他案件中也被采用
,

还

有
,

掘木诉讼等判决中涉及的立法裁量权论在各种各样

的判决得到作用
,

其结果是随意的合宪判决相当多
。

作为第四阶段
,

自进人 年以后
,

回避宪法问题

的倾向增强
,

可以说开创了新的时期
。

此间
,

宽松的违宪

审查基准的适用与立法裁量论任意发挥的倾向加剧
,

未

经过充分论证
,

简单地确认原审判断从而排斥申诉的判

决并不少见
。

一般来说
,

最高法院使用大法庭来处理案

件的态度是举棋不定的
,

最近的倾向尤为明显 教科书

检定诉讼与忠魂碑案件等等仅在小法庭中进行审理
。

二
、

日本违宪审查的基本制度

年《日本国宪法 》第 条规定
, “

最高法院是有

权决定法律
、

命令
、

规则或处分是否合宪的终审法院
” 。

根据此条规定
,

建立了日本违宪审查制度
。

这一制度基

本上模仿了美国的违宪审查制度
,

但在许多方面又具有

自己的特征
。

经过五十几年的不断发展
,

已经形成了比

较完善的违宪审查机制
。

其中
,

大部分制度都是在违宪

审查的实践中通过司法判例形成的
。

形成了违宪审查的

宪法惯例
。

一 违宪审查权的性质

在警察预备队合宪性案件
,

最高法院认为
,

日本法

院在现行制度上被赋予了司法权
,

为了发动司法权
,

必
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须提起必要的争诉

。

如果没有具体的争诉
,

那么法院不

得对预想在将来可能发生的宪法争议以及对法律命令

进行解释出现的争议进行抽象性审查
。

最高法院享有对

法律命令等的违宪审查权
,

该权限必须在司法权的范围

内行使
。

在此点上
,

最高法院与下级法院没有什么差异
。

在最高法院的另一个判决中
,

最高法院主张
,

最高法院

享有违宪审查权并不意味着它就因此具有终审宪法法

院的特性
。

下级法院享有对法令的违宪审查权
。

二 宪法诉讼的原告资格以及有关诉讼的利益

关于宪法诉讼的原告资格
,

日本最高法院在先后的

几个判决中都确立了重要的原则
。

其中
,

最重要的一条

就是提出宪法诉讼的原告应当具有诉讼上的利益
。

没有

利害关系的当事人不能随意提起宪法诉讼
。

在第三者所

有物没收案件中
,

最高法院认为
,

在没收被告人的所有

物作为附加刑的案件中
,

被告人被没收的财物的所有权

人属于有利害关系的人
,

具有提起宪法诉讼的原告资

格
。

因为一旦被告人的财物被没收就会使所有权人丧失

自己对被没收财物的占用权
,

这是违反宪法规定的
。

三 违宪审查的对象

根据最高法院的判决
,

法院的判决作为一种
“

处分
”

是违宪审查的对象
。

在砂川刑特法案件上告审中
,

最高

法院认为
,

安保条约是与作为主权国家的日本相关的重

大问题
,

具有高度的政治性
,

它的内容是否违宪
,

是缔结

该条约的内阁和国会的政治自由裁量的内容
。

因此
,

仅

限于明显违宪
,

不属于法院司法权的领域
。

四 统治行为不受审查

在占米地案件中
,

最高法院认为
,

解散国会是具有

高度政治性的国家统治行为 审查法律上的有效无效是

诉讼的前提
,

因此应该被视为法院司法权范围之外的事

务
。

在警察法改正无效案件中
,

最高法院强调
,

法院应当

尊重两院的自主性
,

因此不具有对两院议事程序是否合

适的违宪审查权
。

在长沼案件第一审中
,

札幌地方法院强调
,

在日本
,

统治行为应当属于在司法审查权之外的问题
,

学术和判

例上都没有看到这样的观点
。 “

统治行为论
”

应该限制解

释为
“

法治主义
”

的例外
。

是否保持军事力量
,

宪法在前

言和第 条都有明确规定
。

自卫队的问题不应该从司法

审查的对象中排除出去
。

在长沼案件控诉审中
,

札幌高

等法院则认为
,

自卫队的存在不得被视为违宪违法
,

作

为统治作为应该解释为司法审查权之外
。

在百里基地案

件第一审中
,

水户地方法院认定 自卫队是否相当于宪

法第 条第 款所规定的
“

战力
” ,

原则上讲不属于司法

权审查的范围
,

仅限于明显违宪无效的
,

不得作为司法

审查的对象
。

东京高等法院在
“

厚木基地公害诉讼
”

中也

对自卫队问题作出了裁决
。

该法院认为
,

决定行使自卫

权的实力组织的模范
、

内容
、

程度以及运用属于政治部

门高度政治的
、

专门的判断
,

属于所谓的统治行为或政

治问题
。

五 与立法不作为有关的诉讼

札幌高等法院在
“

在宅投票制度案件控诉审
”

中对
“

立法不作为
”

表明了明确的司法态度
。

该法院认为
,

法

院对国会故意放置的立法不作为应该解释为可以判断

其合宪性
。

故意放置的立法不作为行为
,

表明了立法机

关特定的消极的立法判断
,

由法院对这种立法判断进行

事后的审查
,

应当说并没有违反宪法所采取的三权分立

原则
。

六 行使违宪审查权的方法
、

严格解释
。

在惠庭案件第一审中
,

札幌地方法院

认为
,

法院在没有必要作出宪法判断的地方
,

就不应该

作出宪法判断
。

在教科书裁判检定不合格处分取消请求

案件控诉审中
,

东京高等法院主张
,

法院如果可以通过

宪法问题之外的争议结束诉讼
,

就没有必要作出宪法判

断
。

、

适用违宪
。

在猿扎案件上告审中
,

最高法院认为
,

如果适用被告人罚则的限度违宪
,

并且涉及到法令的某

一部分违宪的
,

应当判定该法令的一部分违宪
。

、

实施违宪
。

在反对日韩条约示威案件第一审中
,

东京地方法院认为
,

集会
、

集团行进以及集团示威条例
,

就附条件许可的内容和程序都明显倾向于取缔
,

因此
,

对表现自由的事先限制超出了最小的限度
,

作为实施该

条件规定的附条件许可
,

违反了宪法第 条
,

这样的瑕

疵重大且明显
,

属于违宪无效
。

在该案的控诉审中
,

东京

最高法院认为
,

法院在行使违宪审查权时
,

一般不得对

潜充的实施作出宪法判断
,

仅限于补充性的事实才可以

对法令实施的具体情况作出考虑
。

、

合宪限定解释
。

最高法院在全农林警职法斗争案

件中主张
,

公务员的行为应当区分为违法与合法
,

违法

的争议行为也要区分违法性的强弱
,

将公务员的行为作

为刑事制裁对象这样不明确的解释是不应予以承认的
。

七 违宪判决的效力

在议员定数不均衡案件中
,

最高法院指出
,

现行的

议员定数分配规定由于违反了宪法关于平等权的规定

因此
,

应当是整个违宪
,

由此产生的选举结果也应当无

效
。

人大
年第 期 回



—
崛

卿迪乡
三
、

宪法判例中存在的问题

二战后五十几年来
,

日本最高法院所作出的宪法判

例主要存在以下几个方面的问题

第一
,

宪法判决的数量是相当少的
。

迄今为止最高

法院判决法令违宪的
,

可见的是尊属杀违宪判决
、

药事

法距离限制违宪判决
、

森林法分割限制违宪判决以及一

系列议员定数不均衡违宪判决
。

其他的像没收第三者所

有物判决与高田案件判决
,

法庭纪录诉讼违宪判决
,

是

基于尊重人权的立场作出的判决
,

而从整体上来看
,

一

贯表现出的违宪判断消极主义的态度是不容否定的
。

第二
,

对权力进行批判的姿态欠缺
。

倒是可以见到

对行使权力的措施采取追认的态度
。

不过
,

与行使权力

的措施成问题的场合相比
,

若是涉及与行使权力无直接

关系的私人之间的争议
,

最高法院可以说是最好的仲裁

者
。

第三
,

相当多的最高法院的合宪判决在理论上是粗

糙的
。

总的来说
,

宪法判例的理论水平较低
。

对限制精神

自由的审查采用了合理的关联性的猿扎案件
、

依照
“

社

会通念
”

将目的效果基准的要件相对化的忠魂碑案件判

决等等
,

对违宪审查基准的使用是较宽的
。

还有
,

以
“

立

法裁量论
”

产生合宪性的酒类贩卖免许制合宪的判决
,

尽管不存在案件的关联性
,

却援用了立法裁量论
。

也就

是说
,

判例中的立法裁量论的内容是空虚的
,

并且很容

易产生由此导致国家方胜诉的重大问题
。

第四
,

不喜欢从正面角度来论及宪法问题
。

例如
,

在

麦盯中内申书案件中
,

就省略了对宪法问题的议论
。

教

科书检定判决避开了由大法庭审理
,

这种态度也是很明

显的
。

还有
,

尤为重要的问题是
,

尽管政治派别不断发展

变化
,

但是
,

法院以保守的面目出现的宪法问题是可见

的
。

另外
,

就外国人的人权
、

外国人的社会保障来说
,

尽

管在实在法上已经取消了国籍要件
,

但是
,

最高法院在

盐见诉讼判决中
,

依据立法裁量论判定了旧国民年金法

的国籍条项合宪
。

还有
,

就强制在日外国人押捺指纹来

说
,

判例一贯视作合宪
,

只是依据法务省的废止措施才

解除了此种违宪状态
。

如果从判例的立场出发
,

对外国

人的这种处理在立法政策上就成了问题了
。

然而
,

判例

的态度如果不适应时代的变迁
,

则对人权保障的敏感反

映度就不足了
。

四
、

违宪审查制未能有效地发挥机能的原因

就日本的违宪审查制未能有效地发挥机能的原因
,

伊藤正己教授给予了很好的解释
。

伊藤正己教授以法院

陷入了司法消极主义作为解释理由
,

由此指出
、

比起

意见的对立来说
,

在 日本更容易体现出
“

和
”

的精神风

貌
,

存在着对政治部门礼让的意识
、

如果从重视法的

稳定的立场出发
,

要想推翻长时间延续的事实状态是困

难的
、

从宪法制度上来看
,

最高法院的法官将最高法

院视为宪法法院的意识是较差的
,

故不仅轻视违宪的主

张
,

而且宪法解释论也呈粗糙的倾向
、

为了回避由大

法庭审理
,

枉下合宪判断
、

少数派意见很难产生
。

日本在违宪审查制度的问题上
,

存在着人与制度两

方面的因素
,

并且相互之间具有关联性
。

首先
,

在人的方

面
,

最高法院的法官熟悉民刑事案件的实务
,

对宪法解

释不能说就是非常清楚的
,

特别是具有将宪法案件作为

政治问题来处理的倾向
。

最高法院法官
,

处在职业体制

下的法院制度的顶点
,

认为对多数的民刑事宁件的审理

是主要任务
,

为此
,

宪法问题不过是件
“

行李
” ,

甚至被视

为烦杂的负担
。

尤其是对包含了政治上复杂问题的
、

理

论层次高的宪法判例
,

实务型的法官能否作出恰当的宪

法判断是值得怀疑的
。

另外
,

在法院体制中最高法院的地位
,

以及附随型

的违宪审查制度助长了最高法院的法官回避宪法问题

的意识
。

最高法院虽说拥有违宪审查权
,

现实中是以一

般案件的上告审法院来进行活动的
,

行使违宪审查权处

于次要的地位
。

关于这一点
,

与作为宪法法院对宪法案

件集中审理作出判决的德国联邦宪法法院的差异是明

显的
。

与基于裁量上诉选择应加以审理的案件
,

在事实

上履行宪法法院功能的美国的联邦法院也不同
。

因将对

民刑案件的上告审作为中心任务
,

故最高法院法官的构

成也是以法官出身的人配置成的实务中心
。

因此
,

就助

长了行使违宪审查权的消极性的产生
。

另外
,

最高法院法官的任命
、

统一的等级制度
,

由下

级审法官
、

法官协议会等使法官倾向于和出有利于国家

方面的判断
,

对违宪审查制作用的发挥起着阻碍作用
。

五
、

日本违宪审查制的展望

对日本违宪审查制的发展趋势
,

日本宪法学界普遍

认为
,

就该是在提高宪法判例的质量
、

充实议论的同时
,

作出加强保障人权的判决
。

为此
,

应扩大宪法诉讼的人

口
,

必须认真地检讨一下扩大对宪法案件提起诉讼的可

能性
。

最高法院
,

作为基本的任务 不仅是将着眼点放在

对民刑事案件的上告审上 而且自觉地认识到最高法院

作为拥有违宪审查权的最终法院是必要的
。

另外
,

还有

学者主张应该考虑改革现行的制度
,

建立专门审理宪法

间题的宪法法院
。

专门审理宪法案件的部门设在最高法

院内部不失为一种方法
。
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