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選挙権の法的性格をめぐっては長い論争の歴史があるが，国民主権を基本

原理とし１５条で「公務員を選定し，及びこれを罷免することは，国民固有の

権利である」と謳う日本国憲法の下で，権利性を否定する議論は殆どない１。
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１ 例外的に，小嶋和司『憲法概説』（良書普及会，１９８７年）３３３頁・注２（「選挙権

�

の本質
は，権利ではなく，資格である（強調原文）」）。

―１１５―



また，判例においても，「元来，選挙権は，国民の国政への参加の権利を保

障する基本的権利として，議会制民主主義の根幹をなす２」ことが確認され

ている。

選挙権の権利性を前提にすると，権利の侵害に対する司法的救済が問題と

なるが，これを考えるに当たって重要なのは，選挙権が国家により設営され

る選挙制度のありようと密接な関係を有している点である。同じように国家

による制度設営を必要とする財産権や婚姻の自由と比べての選挙権の特徴の

一つは，これまでもそして現在においても，権利の実現に必要な制度を要求

する運動が盛んであったことにある。

要求する側から見れば「憲法上の要請が立法により十分に充たされていな

い状態（立法不作為）」となろうが，運動の中で司法的な救済も求められる

ことが多かった。司法を通した要求のルートの一つが，立法不行為の違憲を

前提とする国家賠償請求（以下，国賠請求とし，国家賠償法を国賠法とす

る）である。憲法上の権利の救済は，具体的な訴訟形式固有の論理に影響を

受ける側面が大きい。そこで本稿では，選挙権を具体化する選挙制度の不存

在を，国賠法の用意する訴訟形式を用いて訴える際の問題に，焦点を当てる

こととしたい。

国賠法を，選挙権に関する立法不作為を訴える憲法訴訟として用いる場合，

同法１条１項が，公権力の行使に当たる公務員の違法な行為による損害の填

補につき定めるため，次のような主張をすることになる。

国会議員の立法不作為が選挙権を侵害し違憲であり①，違法である②がゆ

え，生じた損害に対して金銭賠償を求める，と。

以下では，下線②の国賠法上の問題と下線①の選挙権の実体的理解に関す

る問題とに分けて考察を行う。本稿の構成で示せば，まずⅠにおいて憲法訴

訟として利用する際の国賠法固有の問題を理論的に整序して，選挙権救済に

用いるに当たっての障碍を取り除く。次いでⅡにおいて，権利救済の前提た

２ 最大判昭和５１・４・１４民集３０巻３号２２３頁。
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る権利の侵害について，客観的に選挙権侵害と判断できるのはいかなる状態

のことかを明らかにすることとしたい。

Ⅰ 国家賠償法

１ 課題設定

� 金銭賠償の適当性

しかし国賠法固有の問題に入る前に，そもそも選挙権行使を可能とするよ

うな制度が存在しない状況に対して，金銭賠償を求めうるのかという，救済

手段の適当性について扱っておくべきであろう。

金銭賠償は，損害が生じてしまった後にその損害を填補する救済手段であ

り，憲法上の権利についていえば，多くの場合で必ずしも最善の結果を齎す

ものではない。たとえば広く知られているように，アメリカ合衆国（以下，

アメリカとする）の場合，憲法上の権利の救済に際しては，事前的な救済手

段であるインジャンクションや宣言判決が求められることが多い３。

事後的な金銭賠償では，選挙権の救済に用いられたところで，現在及び将

来の選挙権侵害状況の是正に直接には繋がらない。そこで，訴訟形態が現実

に利用可能かどうかにかかわらずに考えるならば，投票の機会が現実に保障

されていない事態を訴えるに当たっては，裁判所に選挙の差止めを求めて損

害の発生を防ぐことや，違憲の確認によって立法を促すことの方が効果的で

はあろう。

金銭賠償の不適当性については，在外邦人選挙権剥奪訴訟最高裁大法廷判

決（以下，平成１７年判決とする）４の国賠請求に関する判示に対する泉 治反

対意見で，次のように述べられてもいる。

３ 憲法上の権利とインジャンクションの利用について，たとえば，DOUGLAS LAYCOCK，THE

DEATH OF THE IRREPARABLE INJURY RULE（１９９１），拙稿「憲法上の権利の司法的救済 ―イン
ジャンクション類似の救済手段利用に向けて予備的考察―」本郷法政紀要７号（１９９８
年）３３頁以下参照。

４ 最大判平成１７・９・１４民集５９巻７号２０８７頁。
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「上告人らの上記精神的苦痛は国家賠償法による金銭賠償になじまないの

で，本件選挙当時の公職選挙法の合憲・違憲について判断するまでもなく，

上告人らの国家賠償請求は理由がないものとして棄却すべきであると考え

る」。そもそも「本件国家賠償請求は，金銭賠償を得ることを本来の目的と

するものではなく」，国家賠償請求は「選挙権回復の方法としては迂遠」で

ある。選挙権が行使できなかったことによる「上告人らの精神的苦痛は，金

銭で評価することが困難」である，と５。

学説においても，「訴訟の主目的が損害の補填，しかも金銭的補填である

ことは，憲法価値の実現ないし憲法秩序の形成と合致しないものといわざる

を得ない６」との指摘がなされている。また，権利の裁判的救済の実効性と

いう観点からの疑問として，「救済の実効性は，侵害される実体的権利・利

益の内容を無視しては語れない」ため，「国賠法上の違法性の評価を導き出

すために，公権力の行使の違憲性が主張され，違憲とされても損害賠償とい

う金銭の支払いで権利保護を実現する手法として，そのような手法が権利救

済の実効性を有するものか否かを検討することも必要となろう」との指摘も

ある７。

思うに，国賠法によって立法行為の選挙権侵害を救済することには，指摘

５ この見解に対しては福田博補足意見が，「選挙後帰国してしまった人々に対しては，心
情的満足感を除けば，金銭賠償しか救済の途がない」とし，金銭賠償による救済の必要
性を述べ，賠償金が税金から支払われることが国民に広く知らしめられる点は大きな意
味を持つとしている。これに熟慮民主主義の促進効果を見出す指摘として，岡田順太
「在外国民の選挙権と立法不作為」総合政策論集（東北文化学園大学）５巻１号（２００６
年）２３９頁以下，２５０頁。

６ 戸松秀典『憲法訴訟』（有斐閣，２０００年）１４６頁。
７ 井上典之「実効的な権利保障」小山剛・駒村圭吾編『論点探求 憲法』（弘文堂，２００５年）
２３８頁以下，２４６－２４７頁。
他にも，三浦一郎「立法不作為と国家賠償」後藤光男編『憲法と行政救済法』（成文
堂，２００２年）１４７頁以下，１４９頁など。また，平成１７年判決につき，「選挙権の行使が本
来の目的であり金銭的評価になじみにくい本件のような場合には，確認請求の認容だけ
で十分であったように思える」という指摘として，米沢広一「在外選挙権と立法不作
為」ジュリ１３１３号（平成１７年度重判解）（２００６年）７頁以下，８頁。
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されているような，救済手段の性質に起因する問題が存在し，決して最善の

選択肢とはいえない。しかしながら，金銭賠償は本来的目的である損害の填

補に限られなければならないものではなく，金銭賠償を法秩序維持機能の一

つとして用いる可能性は開いておくべきと考える８。

� 国賠法の構造に起因する問題

選挙権救済のために金銭賠償が救済手段として適当であるか否かもさるこ

とながら，憲法訴訟として国賠法を活用しようとする場合には，精神的苦痛

を金銭的に評価できるとして，国賠法が，何らかの損害が認められる限り訴

訟要件を充たしやすい構造であることが９，むしろ障碍となる。というのも，

この構造は理論上深刻な問題を提起することから，選挙権救済のために利用

するには，これの解決が前提とされなければならないためである。

問題とはこうである。何らかの損害が認められる限り訴訟要件を充たしや

すい構造であるということはつまり，既存の訴訟要件のレベルで適切に憲法

訴訟の成立をコントロールできないことを意味している。その結果として，

全ての立法について，立法行為の違憲・違法性を争う手段にもなりうるわけ

である１０。

そして憲法訴訟としてみる場合，立法行為が「違法」であったという認定

がなされるよりも，「違憲」という判断が下されるかどうかが重要である。

８ アメリカの学説を参照しながら，国家賠償に，過去に生じた損害の填補という本質的機
能に加え，より積極的に国家機関の違憲・違法な行為に対する抑止効果という意義を認
めるべきという議論として，飯田稔「国家賠償の抑止効果 ―在外国民選挙権制限違憲
判決を契機として」亜大４１巻１号（２００６年）１３頁以下がある。

９ 古崎慶長「立法活動と国家賠償責任」判時１１１６号（１９８４年）１５頁以下，２０頁，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（第一巻）』（有斐閣，１９８７年）
３５５頁以下，３７８頁など。

１０ 棟居快行は，このような「違憲国賠訴訟」を，「従来型訴訟の枠組みに止まりながら，
実質的には現代型訴訟の機能を果たしうるもの」と位置づけている。『憲法学再論』（信
山社，２００１年）４６３頁（初出「現代型訴訟としての違憲国賠訴訟」神戸４４巻４号（１９９５
年））。
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たとえば，（i）違憲であり違法だが過失なしとされるのと，（ii）違法性なし（憲

法判断されず）とでは，全く意味が異なる。すなわち，両者とも請求が棄却

される点では同じであるが，（i）では違憲判断が下されているのであり，賠償

責任が生じないだけで，憲法訴訟としては十分に効果を有しているのである。

この問題を換言すれば，国賠で立法行為の憲法適合性を問いうるとすれば，

精神的損害を訴えることにより全ての立法の違憲審査が可能となり，「実質

的に抽象的違憲審査を認めることになってしまわないか」という虞れであ

る１１。確かに，付随審査制を前提にした場合，国賠訴訟によって全ての法令

の違憲訴訟が起こしうることが妥当とはいえまい。

そこで，一つの考え方は，この国賠ルートによる訴訟提起を認めないとい

うものである。後に詳しく扱う，在宅投票制度を廃止して復活しなかった立

法不作為が争われた訴訟の昭和６０年最高裁判決（以下，昭和６０年判決とい

う）１２は，この考え方をとっているというのが，―少なくとも平成１７年判決よ

りも前においては― 一般的な理解であったろう１３。

しかし，行政事件訴訟法改正（平成１６年法律８４号）を受けて平成１７年判決

によって確認訴訟の可能性が拓かれたとはいえ１４，わが国において憲法上の

権利の救済に用いることのできる訴訟のルートというのは極めて貧困な状態

にあり，国賠訴訟の重要性はなお高いといわざるをえない１５。このルートを

うまく活用する途を探ることも必要ではないかと考える。

そこで以下では，国賠ルート活用の方法として，最高裁判例から裁判所が

違憲判断をなすことについてのルールを見出して，実体法の議論（Ⅱ）へと

１１ 下山瑛二『国家補償法』（筑摩書房，１９７３年）１２３頁，野中俊彦＝江橋崇＝浦部法穂＝戸
波江二『〔ゼミナール〕憲法裁判』（日本評論社，１９８６年）（戸波江二発言）２４６頁。

１２ 最一小判昭和６０・１１・２１民集３９巻７号１５１２頁。
１３ たとえば，芦部信喜・高橋和之補訂『憲法〔第４版〕』（岩波書店，２００７年）３６９頁（「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 改正行訴法４条「公法上の法律関係に関する確認の訴え」につき，たとえば中川丈久「行
政訴訟としての『確認訴訟』の可能性 ―改正行政事件訴訟法の理論的インパクト」民
商１３０巻６号（２００４年）９６３頁以下参照。
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繋げたい。

２ 違憲判断「限定」の仕組み －判例の検討を通して１６

� 「職務行為基準説」をめぐって

国賠法１条１項にいう違法性の意味をめぐっては，学説・判例の錯綜した

状況が指摘されている１７。本稿では，憲法上要請される立法をなさないとい

う立法不作為の国賠法上の違法性という限定的な視角から，眺めてみること

とする。

違法性についての基本的学説の対立としては，結果不法説・対・行為不法

説があり，後者の中での対立として，「公権力発動要件の欠如をもって違法

と解する説（以下，『公権力発動要件欠如説』という）と，公務員として職

務上尽くすべき注意義務を懈怠したことをもって違法とする職務行為基準説

の対立がある」とされる１８。

また，錯綜状況の現れとして，検察官による公訴の提起や警察官による逮

捕についての「職務行為基準説」は，実際には行為不法説の中の公権力発動

要件欠如説であることが指摘されているが１９，一般にはこのラベリングがな

されていることに鑑み，本稿では「いわゆる職務行為基準説をとる判例群」

という言葉を用いることにする。

また，抗告訴訟における違法性と国賠事件における違法性とでは，内容が

１５ 選挙権の司法的な救済という問題においても第一人者として重要な問題提起をなしてき
た野中俊彦は，確認訴訟の可能性を前に，「私見では，従来，違憲を争う適切な訴訟手
続が見つけにくく国家賠償請求訴訟がいわば最後の違憲確認訴訟の代替物になり得たと
いう意義をより大事にしたい」と述べている。「在外選挙制一部違憲判決の意義と問題
点」ジュリ１３０３号（２００５年）１８頁以下，２３頁。

１６ 本節の昭和６０年判決の検討および次節における記述では，拙稿「ハンセン病国家賠償訴
訟熊本地裁判決」（判例評釈）信州５４号（２００６年）１５３頁以下における記述との重複があ
る。

１７ 宇賀克也『国家補償法』（有斐閣，１９９７年）５２頁，藤田宙靖『行政法１（総論）〔第４版・
改訂版〕』（青林書院，２００５年）５０６頁など。

１８ 宇賀・前掲書（注１７）４６頁。
１９ 宇賀・前掲書（注１７）４９－５３頁。
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異なって然るべきとする違法性相対説をとる立場で「実務的には決着が付い

ている」とされているが２０，学説の多くは違法性を一元的に捉える違法性一

元説に立っている２１。その理由としては，「国家賠償制度は，行政争訟制度と

並び『法律による行政の原理』そして『法治国家』の実現を担保するための

制度として位置付けられる２２」とされ，違法性が一元的に捉えられることに

より「法律による行政の原理の支配する行政過程と国家賠償制度とを整合的

に結合し，国家賠償制度の有する違法行為抑止機能を効果的に働かすのに適

している２３」ことが挙げられている。

もっとも，個別事案における賠償責任の有無という点からみれば，「過失

という枠組みか違法性という枠組みか，いずれで判断するのが国家賠償法や

行政法の体系上妥当かの認識の違いによる２４」のであり，大きな違いはない。

しかしながら，憲法訴訟という観点からみるに，前述のように，違法性の要

件でいかなる判断がなされるかが決定的に重要である点に再び注意を払って

おきたい。

さて，昭和６０年判決は，次のように議論を展開していた。

イ「国家賠償法１条１項は，国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務

員が個別の国民に対して負担する職務上の法的義務に違背して当該国民

に損害を加えたときは，国又は公共団体がこれを賠償する責に任ずるこ

とを規定するものである。」

ロ「国会議員の立法行為（立法不作為を含む。以下同じ。）が同項の適用

２０ 喜多村勝 「行政処分取消訴訟における違法性と国家賠償請求事件における違法性との
異同」藤山雅行編『新・裁判実務大系２５行政訴訟』（青林書院，２００４年）４７２頁以下，４７３
頁。

２１ 塩野宏『行政法Ⅱ 行政救済法〔第４版〕』（有斐閣，２００５年）２８８－２９１頁，芝池義一『行
政救済法講義〔第３版〕』（有斐閣，２００６年）２４２－２４８頁，藤田・前掲書（注１７）４９５頁，
宇賀・前掲書（注１７）６１頁など。

２２ 藤田・前掲書（注１７）４９５頁。
２３ 塩野・前掲書（注２１）２８９－２９０頁。
２４ 北村和生「国家補償の概念と国家賠償法における違法性」公法６７号（２００５年）２５２頁以
下，２６０頁。
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上違法となるかどうかは，国会議員の立法過程における行動が個別の国

民に対して負う職務上の法的義務に違背したかどうかの問題であって，

当該立法の内容の違憲性の問題とは区別されるべきであり，仮に当該立

法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても，その故に国会議員

の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない①。」

ハ「国会議員の立法行為は，本質的に政治的なものであって，その性質上

法的規制の対象になじま」ない。

ニ「国会議員は，立法に関しては，原則として，国民全体に対する関係で

政治的責任を負うにとどまり②，個別の国民の権利に対応した関係での

法的義務を負うものではないというべきであって，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③でない限り，国家賠償法１条１項の規定の適用上，違法の評

価を受けないものといわなければならない。」（下線及び数字は引用者）

これは，行為不法説の公権力発動要件欠如説対職務行為基準説につき後者

をとり（判旨イ），違法性相対説をとるもの（判旨ロ）と，一般に理解されてい

るが，本稿は，�この判決を「いわゆる職務行為基準説をとる判例群」の中

に同列に並べることには反対である。そして，�職務行為基準説対公権力発

動要件欠如説という二分論によってこの判決を把握することにも疑問を抱い

ており，次のように捉えるべきと考えている。すなわち，立法行為の特殊性

に鑑み，「立法内容が違憲であり，その判断を司法府が表明するに適してい

るならば，国賠法上の違法とする」というルールを提示するものとしてであ

る。

まず�について。

立法行為についての判例も含め，様々な判例を通して展開してきた職務行

為基準説とは，国賠法１条１項の違法性の判断基準に関し，「国・公共団体

の作用が結果として違法であったとしても，公務員が職務上の法的（注意）

青 井 未 帆

―１２３― 信州大学法学論集 第９号



義務を尽くしたときは国賠法１条１項の適用上違法とはならない，という見

解」であり，「これを分解すると，①結果から直ちに行為の違法が導き出さ

れるものではない，②公務員が職務上の法的（注意）義務に違反したときに

違法となる，という二つの要素から構成されている」と説明されている２５。

しかしながら，立法行為については，たとえば所得税更正処分や住民票非嫡

出子続柄記載といった事案とは扱いを別にすべきと考える。

というのも，所得税更正処分訴訟最判２６のいう「税務署長のする所得税の

更正は，所得金額を過大に認定していたとしても，そのことから直ちに国家

賠償法１条１項にいう違法があったとの評価を受けるものではな」いという

判断や，住民票非嫡出子続柄記載訴訟最判２７のいう「市町村長が住民票に法

定の事項を記載する行為は，たとえ記載の内容に当該記載に係る住民等の権

利ないし利益を害するところがあったとしても，そのことから直ちに国家賠

償法１条１項にいう違法があったとの評価を受けるものではな」いという判

断は，客観的な違反行為という結果を前提にしているが，立法行為について

《違
�

憲
�

という憲法判断を前提とした合
�

法
�

という結果》は避けるべきと考える

ためである。

すなわち，上記の職務行為基準説の構成要素①「結果から直ちに行為の違

法が導き出されるものではない」ことを立法行為について述べるならば，《違

憲な立法をなしたが違法ではない》となろうが，これは正常な事態ではない。

客観的な法秩序全体を考えれば，違憲でありながら違法とされないのは，極

めて特殊な場合に限られるべきである２８。また，行政活動の法律適合性と法

律の憲法適合性とでは，質的に相違した議論の筈である２９。したがって本稿

２５ 西埜章「職務行為基準説の批判的検討」『暁の鐘ふたたび 明治大学法科大学院開設記
念論文集』（２００５年）１６９頁以下，１７４頁，同「学生無年金障害者訴訟における立法不作
為の違法性」明治大学法科大学院論集１号（２００６年）１３１頁以下，１４９頁。

２６ 最一小判平成５・３・１１民集４７巻４号２８６３頁。
２７ 最一小判平成１１・１・２１判時１６７５号４８頁。
２８ その例としては，たとえば定数不均衡訴訟における事情判決（最大判昭和５１・４・１４民
集３０巻３号２２３頁など）が挙げられよう。
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は昭和６０年判決を，「いわゆる職務行為基準説をとる判例群」の中に同列に

並べるべきではないと考えるものである。

次に，�の職務行為基準説対公権力発動要件欠如説という二分論によって

把握することへの疑問について。

昭和６０年判決は，立法という公権力発動の要件が欠如していることをもっ

て違法と解する公権力発動要件欠如説（違憲即違法説）ではないことは確か

である。しかし，だからといって職務行為基準説になるわけではなく，別の

理解の余地もあるだろう。そこで，次の�で述べるように，本稿は昭和６０年

判決を，《違憲＝違法》というロジックを前提とした《違憲判断「限定」の

試み》であると読む。職務行為基準説は，公務員として職務上尽くすべき注

意義務を懈怠したことをもって違法とするものであるが，後述するように

（Ⅰ３），立法行為の場合に違法性判断をなすには，「公務員として職務上尽

くすべき注意義務」には還元しえない考慮要素も含まざるをえない。そこで

立法行為については，「違憲判断をなしうる場合に違法となる」という理解

をしたい。以下で詳しく述べてゆく。

� 在宅投票制度廃止違憲訴訟最高裁判決（昭和６０年判決）

昭和６０年判決が，違憲判断「限定」の試みであるとは，こうである。

�で引用した昭和６０年判決の下線①及び③は，国賠法上の違法性判断の対

象として，違憲判断をなしうる事件を絞ったものといえる。注目したいのは，

立法内容の違憲と国賠法上の違法が分離されているとはいえ，実は，違憲判

断をして法的責任を問う場合を，「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反

している」に限ることにより，違憲と違法の繋がりが維持されている点であ

る。この判決の論理からいえば，限定的に違法の評価を受ける場合である

「憲法の一義的な文言に違反している」という立法内容の違憲性が存在する

２９ 宍戸常寿「法秩序における憲法」安西文雄他『憲法学の現代的論点』（有斐閣，２００６年）
２９頁以下，４０頁。
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場合にのみ，政治責任のみが問われる状況（下線②）から法的責任が問いうる

状況へと変化するのであり，そのような場合以外は司法が扱いうる領域の外

にある。

すなわち，まとめれば，昭和６０年判決のいう「違憲」とは，次の二つの場

合である。

（i）〔立法の内容が憲法の一義的な文言に違反しているという違憲〕＝〔法

的責任を問いうる違憲〕＝「国賠法上の違法」

（ii）〔（i）以外の政治責任しか負わない違憲〕＝〔国賠法上違法ではなく，

違憲判断も表に現れない〕

昭和６０年判決において，上記のように分けられていた理由を本稿では，

「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している」場合に，国賠訴訟の

ルートによる違憲という憲法判断を限定する趣旨として理解する。《違憲＝

違法》を維持したまま，「法的責任を問いうる違憲」という間口を狭めたの

である３０。

本件事案に対する判断で，重度身障者が投票権を行使しうるような在宅投

票制度の不存在について，最高裁では実体判断がなされなかったのであるが，

３０ このように理解するとしても，昭和６０年判決は違憲判断の機会の限定が極端であるがゆ
えに，実態は憲法判断の「回避」というべきではある。棟居快行は，「例外的な場合に
のみ憲法適合性が違法性と結びつく」ことによる，「本件立法行為の内容に関する憲法
判断を回避するテクニックとして機能している」と指摘している。棟居快行・判評３３０
号（判時１１９４号）（１９８６年）４０頁以下，４２頁（昭和６０年判決評釈）。しかし，本稿では配
慮自体の妥当性を認めるため，敢えて限定という言葉を用いた。
なお，昭和６０年判決の違憲判断の限定の狭さを乗り越えようとした下級審判例として，

たとえば，関釜訴訟山口地下関支判平成１０・４・２７判時１６４２号２４頁，ハンセン病訴訟熊
本地判平成１３・５・１１判時１７４８号３０頁，ALS訴訟東京地判平成１４・１１・２８判タ１１１４号９３
頁（Ⅱ４�②で扱う），学生無年金障害者訴訟新潟地判平成１６・１０・２８賃金と社会保障
１３８２号４６頁，学生無年金障害者訴訟広島地判平成１７・３・３判タ１１８７号１６５頁などがあ
る。
また，立法行為に対する国賠請求について昭和６０年判決以降の判例動向を追うものと

して，松田聰子「『立法行為と国家賠償』に関する覚書」『現代の行政紛争』（小高古稀）
（成文堂，２００５年）３８９頁以下がある。
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これを実体法上の権利の問題として，制度を用意していない公職選挙法（以

下，公選法とする）それ自体が選挙権を侵害し違憲であるとは捉えられてい

なかったためと理解することもできる３１。とすると，実体的に選挙権の内容

が拡張されて，制度の不存在が違憲となるならば，法的責任を問いうる違憲

＝違法として，違憲判断が表に現れる可能性も出てくる筈であり，後述する

とおり実際に，平成１７年判決では違憲判断が下されたのである３２。

さて，本判決から読みとれるのは違憲という憲法判断が表に現れることを

限定するという姿勢だけであり，《いかなる場合に違憲判断が可能か》とい

う問題は残されている。この点について答えたものとして，平成１７年判決と

精神的原因による投票困難者の在宅投票をめぐる最高裁判決（以下，平成１８

年判決とする）３３を読むこととしたい。

� 在外邦人選挙権剥奪訴訟最高裁判決（平成１７年判決）

平成１７年判決では，国賠法１条１項の違法性につき，次のように判示され

た。

イ 「国会議員の立法行為又は立法不作為が同項の適用上違法となるかど

うかは，国会議員の立法過程における行動が個別の国民に対して負う職

務上の法的義務に違背したかどうかの問題であって，当該立法の内容又

は立法不作為の違憲性の問題とは区別されるべきであり，仮に当該立法

の内容又は立法不作為が憲法の規定に違反するものであるとしても，そ

のゆえに国会議員の立法行為又は立法不作為が直ちに違法の評価を受け

３１ 野中俊彦・浦部法穂『憲法の解釈Ⅱ人権』（三省堂，１９９０年）「最高裁は，投票権の侵害
はないという前提に立って，損害賠償を否定しました（２５８頁・野中発言）」，「在宅投票
の場合には，投票権が憲法上保障されているという前提に立てば，その不存在によって，
身障者等の投票権が侵害されていることになります。しかも具体的な侵害です。その侵
害を認めないということは，投票権は憲法上保障された権利ではないということになり
ます（２５９頁・浦部発言）」。

３２ 実体的な問題について詳しくはⅡ４�参照。
３３ 最一小判平成１８・７・１３判時１９４６号４１頁。

青 井 未 帆

―１２７― 信州大学法学論集 第９号



るものではない。」

ロ 「しかしながら，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①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②などには，例外的

に，国会議員の立法行為又は立法不作為は，国家賠償法１条１項の規定

の適用上，違法の評価を受けるものというべきである。」

ハ 昭和６０年判決は「以上と異なる趣旨をいうものではない。」（下線及び

数字は引用者）

本判決は昭和６０年判決を，事実上「緩和したもの」３４，「変更したもの」３５と

いう位置づけがなされている。ここでは昭和６０年判決との違いよりもむしろ，

�で述べたロジックを維持した上で，違憲判断を表に出す例外的な場合につ

いて述べている点に注目しておきたい。

上述の昭和６０年判決の読み方に沿って理解するならば，平成１７年判決の意

義は，違憲判断が裁判所によって明示的になされて国賠法上違法となるのは，

上記下線①と②の場合であることを明らかにしたところにある。すなわち，

違憲という憲法判断をいつ表に出すかは裁判官の裁量であるが，この裁量に

係わるルールが①と②である。

本件についていえば，「在外選挙制度を設けるなどの立法措置を執ること

が必要不可欠であったにもかかわらず，前記事実関係によれば，昭和５９年に

在外国民の投票を可能にするための法律案が閣議決定されて国会に提出され

３４ たとえば，北村和生「在外日本人選挙権剥奪訴訟における行政法上の論点について」
ジュリ１３０３号（２００５年）２５頁以下，２７頁，西埜・前掲論文（注２５）（「学生無年金障害者
訴訟における立法不作為の違法性」）１４５頁，野坂泰司「在外日本国民の選挙権―在外選
挙権訴訟違憲判決」法教３１５号（２００６年）７７頁以下，８８頁など。

３５ たとえば，小山剛・受新６５９号（２００６年）２０頁以下，２０頁，内藤光博「立法不作為に対
する違憲判断の新しい基準 ―在外選挙権訴訟大法廷判決」専修ロージャーナル１号
（２００６年）１４７頁以下，１５８頁など。
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たものの，同法律案が廃案となった後本件選挙の実施に至るまで１０年以上の

長きにわたって何らの立法措置も執られなかったのであるから，このような

著しい不作為は上記の例外的な場合に当た」るとされた。

ところで本判決では，在外国民の選挙権の行使を制限することについて違

憲という判断が示されており，本稿が注目しているところの，違憲判断を

「限定」する仕組みという点でいえば，次に扱う憲法判断を示さなかった平

成１８年判決の方が，より興味深い。

� 精神的原因による投票困難者の在宅投票をめぐる最高裁判決（平成１８年

判決）

本判決は平成１７年判決の違法性に関する判示を参照し，精神的原因によっ

て投票所において選挙権を行使しえない場合にも，国には所要の措置を執る

べき責務があるとする。

しかしながら，（i）「身体に障害がある者のように，既存の公的な制度に

よって投票所に行くことの困難性に結び付くような判定を受けているもので

はない」こと，（ii）「少なくとも本件各選挙以前に，精神的原因による投票

困難者に係る投票制度の拡充が国会で立法課題として取り上げられる契機が

あったとは認められない」ことを指摘する。

そして，「選挙権行使の機会を確保するための立法措置については，今後

国会において十分な検討がされるべきものであるが」，「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当たるということはできな

い」ため，平成１７年判決の示した例外的に違法という評価を受ける場合では

ないとされたのである。

本判決でも，平成１７年判決と同じく，投票を可能とするような立法措置自

体は憲法上の要請と考えられているのであり，この点だけからすれば，抽象

的に公選法の憲法適合性判断は「可能」である。後述するように（Ⅱ４�③），

泉 治補足意見は「憲法に反する状態にあった」と述べている。
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しかしながら，上述の（i）（ii）から考えるに，法廷意見においては，どのよ

うな制度が可能であるかが一見して明白ではない現状において，裁判所が憲

法判断をなすのは時期尚早であるとの判断をして，憲法判断には踏み込まな

かったものと考える。

つまり，平成１７年判決の示した，国賠訴訟で違憲判断をいつ表に出すかと

いう裁判官の裁量に係るルールの判断において，《憲法判断に踏み込むか否

か》につき，状況が憲法判断をなすに充分熟しているかどうかという，憲法

的争点の成熟性を判断のポイントとしたのである。

この点につき項を改めて扱う。

３ 憲法判断に踏み込む要件

いかなる場合に裁判所は憲法判断を回避せずに踏み込むのが適当であるか

に係わる要件を，本稿では「憲法判断に踏み込む要件」と呼ぶこととするが，

これ自体は，訴訟形式には依存しない独立の概念である３６。本稿が上で述べ

てきた立法不作為の国賠訴訟における違憲判断の「限定」の仕組みは，これ

の国賠訴訟における現れと理解することができる。憲法判断に踏み込む要件

の内容の詳細については，本稿の対象である選挙権だけではなく，様々な事

例を考察することが必要であり今後の課題であるが，ここでは本稿の必要と

する限りで，理論上の整理をなしておきたい３７。

� 合憲性判断要件と憲法判断に踏み込む要件

客観的な合憲性についての判断及びその要件と，判断をするか否かにかか

わる要件は，少なくとも「立法不作為」を論じる際に，従来，概念的に区別

３６ なお，君塚正臣は，一般的な事件争訟性（司法の問題として裁判所が取り上げる要件）
とは区別して「憲法事件争訟性（裁判所が具体的事件の審理の中で憲法判断を行う要
件）」という概念を立てている。「最高裁は違憲の法律を消せるか 憲法訴訟・憲法保
障」君塚正臣・藤井樹也・毛利透『VIRTUAL憲法』（悠々社，２００５年）１７３頁以下，１７８
－７９頁，「裁判所」川岸令和他『憲法〔新版〕』（青林書院，２００５年）２８７頁以下，３１２頁。
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されてきたとは言い難い。しかし，これらは区別されるべきであり，違憲判

断をなすに当たっての立法府への謙譲などの考慮は，後者に係わる問題であ

る。

たとえば，学説では「立法不作為の違憲」の要件として，「憲法により明

文上ないし解釈上一定の立法をなすべきことが義務づけられているにもかか

わらず，正当な理由もなく相当の期間を経過してもなお国会が立法を怠った

ような場合には，その不作為は違憲と言わざるを得ない３８」，「一般的にいっ

て，国会が立法の必要性を十分認識し，立法をなそうと思えばできたにもか

３７ ところで，本節で示す考え方は，「違憲審査の間口の問題と実体判断のあり方の問題」
（佐藤幸治『憲法〔第３版〕』（青林書院，１９９５年）３３７頁）との分離を前提としている
（なお佐藤幸治『現代国家と司法権』（有斐閣，１９８８年）２４６－２４７頁も参照）。これらを
別に考える指摘として他にも，たとえば駒村圭吾「違憲審査制の類型」加藤一彦・只野
雅人編『現代憲法入門ゼミ５０選』（北樹出版，２００５年）２８９頁以下，２９３頁（「違憲審査と
は，国家行為の正当性を多数決民主主義とは異なる原理で統制しようとするアイディア
であり，司法権固有の任務とは別次元の仕組みである」），高橋和之『立憲主義と日本国
憲法』（有斐閣，２００５年）３６０頁（「司法権の観念から事件性の要件を排除し，それに代
えて『適法な出訴』があれば裁判所は司法権を行使しうると考えれば，法律で出訴権が
認められている限り，司法権の行使の要件は成立し，その権限行使に付随して違憲審査
権を行使することに憲法上何の問題もないことになる。」），戸波江二「最高裁判所の憲
法判例と違憲審査の活性化」曹時５１巻５号（１９９９年）１頁以下，２６頁（「違憲審査の観
念は，事件性を内実とする司法権の観念とは切り離して把握できるし，また，すべきも
のであるように思われる」）など。
以上に対して，「間口」と「実体判断」が別に把握されることへ疑問を唱えるものと

して，たとえば君塚正臣「憲法判断回避の『法理』について」横国１４巻１号（２００５年）
１頁以下がある（「裁判所が都合により憲法判断を回避したり踏み込んだ判断をしたり
することが一般的にできるのであれば，事件は裁判所にとって自由な憲法判断のきっか
けに過ぎず，それは抽象的違憲審査を日本国憲法に持ち込むものであって，『司法権』
の本質を掘り崩すものと言えよう」として，「憲法判断回避は『準則』や裁量ではなく，
すべき場合とすべきでない場合の二分のルールとして確立されるべきではなかったか」
という問題提起をしている。１１－１２頁）など。
日本国憲法下において独立審査制は導入できないものの，憲法判断が本質的に抽象的

性格を有することから，抽象的審査（判断）は不可避である。司法的に作り出される整
序ルールという視点からアプローチし，抽象的な法形式間の適合性判断に関するルール
を模索する方法もあるのではないかと考えている。

３８ 芦部・前掲書（注１３）３６８－６９頁。
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かわらず，一定の合理的期間を経過してもなお放置したというような状況の

存する場合に，その立法の不作為が具体的に違憲となるものと解される３９」

とされる４０。

これらは立法の不作為が，たとえば国賠法上で「違法」と判断される要件

について語っているのではなく，訴訟形式を問わずに一般的に「立法の不作

為」が「違憲」と判断される要件について述べており，ある状態が客観的に

憲法に照らして合憲か違憲かが判断できる時点（立法義務の生ずる地点）か

ら合理的期間を徒過してはじめて「立法の不作為」が違憲となるという。

しかし，正確にいえば合理的期間の考慮は，ある立法（不作為の状態）が

憲法に適合しているかどうかという実体判断にかかわるのではなく４１，これ

を前提とした上で違憲という実体判断をなすべきかどうかにかかわるもので

ある４２。

学説がなぜ「立法不作為の違憲」ということを論じてきたかといえば，そ

の理由の一つは，立法が存在する場合と異なり，立法府の第一次的な選択が

３９ 佐藤・前掲書（注３７）３４６－４７頁。
４０ 他にも，戸波・前掲論文（注９）３６２頁（「憲法上の立法義務，および相当の期間の猶予，
という２つの要件は，学説でも一般に認められているところである」）など。
また，このような要件に影響を与えたのが，在宅投票制度廃止違憲訴訟控訴審判決の

「国会が或る一定の立法をなすべきことが憲法上明文をもって規定されているか若しく
はそれが憲法解釈上明白な場合には，国会は憲法によって義務付けられた立法をしなけ
ればならないものというべきであり，若し国会が憲法によって義務付けられた立法をし
ないときは，その不作為は違憲」という判断である（札幌高判昭和５３・５・２４高民集３１
巻２号２３１頁）。

４１ 安念潤司は「客観的に憲法の何らかの条項に反しているにもかかわらず，なお違憲では
ないという法律構成には理論的な基礎づけが欠けていると判断せざるを得ない」，「法律
は，その規範内容が憲法の規範内容に客観的に抵触していれば，・・・当然に憲法に違
反する」と指摘する。「いわゆる定数訴訟について（四）」成蹊２７号（１９８８年）１３１頁以
下，１６８頁。
また，高橋和之「定数不均衡違憲判決の問題点と今後の課題」ジュリ８４４号（１９８５年）

２１頁以下，２４頁においても「合理的期間論と事情判決の機能的同一性に着目して，合理
的期間についての判断資料を事情判決的考慮の中に組み込み両者を統一的に捉え」，「定
数不均衡が客観的に違憲の状態にあれば違憲と判断し，後はその効果をどうするかの問
題として処理する」ことが提言されている。
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なされていない状態で司法府が判断していいのか，実現方法は多様であるは

ずなのに司法府に判断できるのかという疑問からであろう。しかし，たとえ

ば，生存権実現立法の不存在を考える場合，憲法適合性判断は「しえない」，

すなわち実体的に権利侵害が認められない場合も多いと思われるが，これ

と，２�でのように制度が憲法によって要請されていながら（＝実体判断は

可能），憲法判断はなされないという場合との違いは，重要である。権利の

問題として客観的に立法の不存在について憲法に照らしての判断が可能かと

いう問題と，憲法判断を回避せずになすべきかどうかという裁判官の裁量を

含む問題は，区別すべきである。

したがって，「立法不作為の違憲」は，（i）違憲と判断できるかどうか，（ii）

判断をなすべきかという２つの要素に分解できるのであり４３，（i）について，

本稿の主題に引き直せば，選挙権を現実化する制度の不存在が，「違憲」と

実体的に判断しうるかどうかにかかってくるのである。この問題がⅡの主要

テーマである。（ii）については次の�で，平成１８年判決の理解との関係から，

憲法的争点の成熟性という点に限定して扱っておきたい。

� 憲法判断に踏み込む要件 －成熟性の観点から

憲法訴訟としての国賠訴訟では，違法性要件の中で，憲法判断に踏み込む

ことの適当性や救済手段としての適当性４４が考慮される。そこでまず，立法

４２ 井上典之は，「この合理的期間の経過という要件は，必ずしも憲法の規定する実体的権
利の内容とのみ関係を有するものではない」，「立法不作為を違憲と評価するための憲法
上の実体的要件というよりも，憲法上保障されている個人の権利・自由の実体内容とは
別の，立法府の裁量権に対する配慮が前面に押し出された統治機構内部の権限配分の問
題が考慮されたものとして」，「立法不作為の違憲審査のために展開される基準であると
考えておく方が適切かもしれない」とする。「立法不作為と違憲審査」赤坂正浩＝井上
典之＝大沢秀介＝工藤達朗『ファーストステップ憲法』（有斐閣，２００５年）２７７頁以
下，２８１頁，２８２頁。

４３ なお，このように２つの要素に分解するならば，立法を作為と不作為に分けることの意
味は小さくなる。違憲は違憲として判断できるのであり，作為の場合と不作為の場合と
では，後者における（ii）の要素の考慮が異なるだけである。
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行為への国賠請求の違法性判断の基準について見てみると，昭和６０年判決前

に下級審判例のとるところは次のようであった４５。また，これらは学説にお

いても，基本的に受け入れられている４６。

� 立法行為に係る権利が，憲法上保障された重要な権利であること

� 立法行為が，個人の具体的な権利利益に法律上の影響を及ぼす処分的

性格を有する権利に係るものであること

� 立法行為が立法裁量の範囲を逸脱・濫用して著しく合理性を欠き，あ

るいは立法行為の違憲性が明白であること

� 立法に要する合理的期間ないし相当期間が徒過していること

これら要件の妥当性について検討することなく，沿って考えるに，���

が，先述（３�）の（i）（違憲と判断できるかどうか）に係わり，�が（ii）（憲

法判断をなすべきか）に係わるといえる。そこで�に注目する。

４４ 本文に掲げた基準の中では，これは直接には触れられていない。その理由は，救済手段
に着目して訴訟形式を選択するということは，救済のために用いることができる救済手
段が実質的に限られていた背景の中では，実際には難しかったことにあるだろう。この
点で，平成１７年判決を受けて，ようやく救済手段の性質を考慮した選択ができるような
状況になりつつあるのかもしれない。今後の展開次第では，基準の中に救済手段の適当
性についても反映させる必要が生じよう。

４５ 大藤敏「議員定数是正の遅延」村重慶一編『裁判実務大系１８国家賠償訴訟』（青林書
院，１９８７年）２５７頁以下，２６８頁。

４６ たとえば，佐藤幸司の挙げる国賠訴訟が適法に提起される要件は，「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，・・・違憲状態
の放置ということだけでは足らず，一定の『合理的期間』の経過という要素が必要とな
る」，である。佐藤・前掲書（注３７）３５０頁。
なお，関釜訴訟地裁判決（山口地下関支判平１０・４・２７判時１６４２号２４頁）は，昭和６０

年判決の「例外的な場合」につき，「立法不作為に関する限り，これが日本国憲法秩序
の根幹的価値に関わる基本的人権の侵害をもたらしている場合にも，例外的に国家賠償
法上の違法をいうことができるものと解する」とし，国賠法上違法とされる要件として
次の４つを挙げた。①人権侵害の重大性，②救済の高度の必要性，③立法課題としての
明確性，④合理的是正期間の経過，である。
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これは，「憲法上の要請である立法がなされていない客観的に違憲な状態

だが，合理的期間の間は違憲と判断することを留保する」という意味であり，

憲法判断を下すに十分なほどに憲法的争点が熟していることを要求するもの

である。

そもそも「成熟性とは，訴訟が司法判断に適する程度に至っているか否か

を問う概念４７」であり，訴
�

訟
�

の
�

成熟性であって，憲
�

法
�

的
�

争
�

点
�

の
�

成熟性を指す

わけではない。そしてわが国の争訟制度では，成熟性は具体的事件性の要件

と同じような用法で捉えられており，成熟性の概念のアメリカからの導入は

未発展に終わったとの見方もされている４８。

しかし，少なくとも国賠訴訟においては，憲法的争点の成熟性（違憲性判

断）と金銭賠償訴訟の成熟性（違法性判断）とを別の概念として立てること

は，問題の可視化に役立つのではないかと考える。

そこで２�で扱った平成１８年判決に戻ると，そこでなされたのは，精神的

原因による投票困難者が投票をなしうるような制度の設営をめぐっては，憲

法的争点が充分には成熟していないという判断であり，したがって，抽象的

には可能でありながら，憲法判断が回避されたのである。

� 責任

さて，留意すべきは，憲法適合性判断は客観的な法規範違反に関する判断

であるが，憲法判断に踏み込むか否かの考慮は，責任の領域に係わる点であ

る４９。そこで，違法性要件には故意過失の要素が混入することとなる。平成

１８年判決で，立法府が課題として取り上げていなかったという事実が重視さ

れていたが，これもその例である５０。

４７ 戸松・前掲書（注６）１０３頁。
４８ 戸松・前掲書（注６）１０３－１０５頁。
４９ 安念・前掲論文（注４１）１６８頁でも，「立法者の立法義務，ないしは，いつ立法を行うか
についての裁量権なるもの」は，「何らかの意味での『責任』の分野に属する事柄であ」
ることが指摘されている。
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昭和６０年判決について，違法性認定のハードルを高くするにあたり，「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該立法を行

う」という，故意を要求するような文言を用い，政治的性格を述べることに

より違法性要件に故意過失の要素を入れていることは，既にこれ迄にも指摘

されているとおりである５１。

これに加えて，別の視点から，立法「行為」の違憲性を争う手法の憲法的

意義として，「壮大な立法過程に参加するさまざまな関与主体の言動を法的

に意味のあるものと捉え直すことによって，民主政における熟慮的討議の確

保を核心とする『討議民主政（deliberative democracy）』に法的な規範性を

与える点にある５２」，という指摘もなされている。こう考えるとすると，国賠

法の違法性判断のありようは，必然的に故意過失を交えてのそれとなるだろ

う。

思うに，そもそも立法行為を争う憲法訴訟としての利用が予定されている

わけではない国賠訴訟というルートを活用する以上，違法性要件への責任要

素の混入は致し方ないことである。ただし，違憲判断をなすことと関係のな

い事柄の考慮については，違法性要件内ではなく，責任要件でなすべきと考

える。違憲と判断できる場合であるならば違法（違憲＝違法）というロジッ

クは維持される必要があるためである５３。

そこで以上からすると，国賠法上の違法性について，立法行為の場合は，

５０ 橋本勇・Lexis判例速報１１号（２００６年）９０頁以下，９２頁でも，平成１８年判決のこの点を
故意過失要件が違法性要件と混同されていると指摘し，故意過失要件を「否定すること
によって違法性を否定しているのであり，判決の結論はともかく，論理としてはすっき
りしないものがある」とする。

５１ 宇賀・前掲書（注１７）１０６－１０７頁。故意重過失を要求しているという理解として，藤井
俊夫・ジュリ８６２号（昭和６０年重判解）（１９８６年）１７頁以下，１９頁（昭和６０年判決評釈），
棟居・前掲評釈（注３０）４３－４４頁。

５２ 駒村圭吾「立法行為の違憲審査」小山剛・駒村圭吾編『論点探求 憲法』（弘文堂，２００５
年）３２１頁以下，３３０頁。

５３ この点で，違憲状態と判断しながらも違法性を否定した ALS訴訟東京地裁判決（東京
地判平成１４・１１・２８判タ１１１４号９３頁）などには疑問がある。
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違憲の場合に違法となるという公権力発動要件欠如説ではなく，実体判断は

可能であっても憲法判断に踏み込むとは限られないため，「違憲判断をなし

うる場合に違法」との理解となる。

４ 小括

国賠訴訟という形式が，立法不作為の違憲を争う受け皿として，そもそも

適当であるかには，やはり疑問の余地がないわけではない５４。本章の限りに

おいても，個人的な権利侵害の救済という本来的な役割を超えて，客観的な

法秩序の維持にこれを利用することによって，違法性要件には大きな負担が

かけられていることを見てとれよう。この点につき，たとえば，「現行国賠

法は，立法行為や司法行為をも一律の要件で扱っているという点から出発せ

ざるを得ず，そのため特に『違法』要件に様々な問題が投げ込まれて，いわ

ば過重な負担に喘いでいるという印象を受ける５５」との指摘もなされている。

それでも救済手段の貧困な現状にあっては，国賠訴訟というルートを最大

限に活用する途を探らなければならないと思われ，憲法訴訟として用いる際

の国賠法固有の問題を理論的に整序する試みが本章であった５６。

まとめると，ある立法行為が違憲であるとの主張がなされる国賠訴訟にお

いて，それが①実体的に違憲と判断でき，②違憲判断をなしうる場合である

５４ 立法行為を国賠法１条の対象とすることへ疑問を呈する見解として，たとえば「研究会
日本の国家賠償法制の特色」ジュリ９９３号（１９９２年）８頁以下，４７頁（宇賀克也発言）
また立法論的検討として宇賀・前掲書（注１７）１１２頁以下がある。また，塩野・前掲書
（注２１）２９０頁でも，「今後の立法政策との関係でいえば，国会議員の立法作用，裁判官
の裁判作用等について一般的に国家賠償法を適用するという現行法制そのものの妥当性
も考慮されねばならない」，とされている。

５５ 稲葉馨「立法」ジュリ９９３号（１９９２年）６１頁以下，６６頁。
５６ なお宇賀・前掲書（注１７）１１２－１１４頁では，制度改革訴訟としての実質に鑑み，国賠ルー
トでの違憲判断が可能となるようにとの考慮から，立法論的検討を加えている。主張の
骨子はこうである。公権力発動要件欠如説を採用しながら，「合憲性の判断を中間判決
でできるような制度を設け，そこで違憲判決が出たときは，一定期間内に法改正により
違憲状態が是正されないときに限り，終局判決で損害賠償を命じうることとしてはどう
であろうか（１１３頁）」，と。
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ならば，違法であるべきである。そして，①では客観的な法規範違反の有無

が判断され，②では憲法判断に踏み込むや否やに係わる考慮が加えられる，

となる。

以上にて，選挙権救済に国賠法を用いるに当たって解決を要する前提問題

を，一応のところ扱い終えたものとして，次章では①につき検討をする。

Ⅱ 選挙権

１ 課題設定

代表民主政の下で，選挙は，主権者国民が自らの代表を選出する最も重要

な契機であり，統治機構論との直接的な繋がりは，選挙権に複雑な性格を与

えている。選挙権の法的性格をめぐるこれまでのわが国における議論のあり

ようを考えれば，これらの議論を扱う場合には，本来ならば原理論を踏まえ

る必要があろう。しかし本章は，諸文献の研究成果を参照しながら，選挙権

の意味内容（範囲）という，前章の最後に述べた①の実体判断にかかわる問

題を，限定的に考察することを目的とする。

ところで，前提問題として最初に解決しておく必要があるのが，行為規範

違反性である。これは国賠法の対象が立法行為であることに起因し，ケルゼ

ンの議論を念頭に，次のような主張もなされているところである。すなわち，

憲法は制限規範であって，行為規範ではないのであり，「『違憲の立法不作

為』による賠償可能性は絶無といえる」，と５７。

しかしながら行為規範の意味については，「論者によって意味が異なり，

５７ 尾吹善人『日本憲法 ―学説と判例』（木鐸社，１９９０年）３５７－３６０頁で国会立法の国賠法
上の違法性が検討されている。引用箇所は３６０頁。また，憲法規範の特質については「第
一章一」参照。また，同「憲法規範の変性？」新正幸・鈴木法日児編『憲法制定と変動
の法理』（木鐸社，１９９１年）３８３頁以下，特に４０３－４０８頁も参照。なお，木村将成「憲法
の『行為規範』化か ―『立法不作為』を認容した最近の裁判例について―」日本大学
大学院法学研究年報３６号（２００６年）２３頁以下も参照。

５８ 高木光「国家賠償における『行為規範』と『行為不法論』パトカー追跡事故判決再考」
『損害賠償法の課題と展望』（石田・西原・高木還暦中巻）（日本評論社，１９９０年）１３７
頁以下，１５４頁。
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その想定されている範囲も異なる５８」ことを考えれば，違憲の立法行為はし

てはならないという極めて抽象的なレベルで，国会議員の行為規範を捉える

ことも許されるだろう５９。また，立法行為も国賠の対象となることは，国賠

法の想定する事態ではないものの，少なくとも理論的には「当初から，学説

においても，ほとんど異論をみなかった６０」とされているところである。

そこで，行為規範性が肯定でき国賠法の対象として語りうることを前提に，

立法不作為の結果として生じている客観的な状態の憲法適合性，つまり主観

的な要素を排した憲法との適合性審査の問題を，本章では考察する。

２ アメリカでの選挙権のありよう

しかしここで本題に入る前に，さらにもう一点，アメリカにおける選挙権

をめぐる状況との簡単な比較を試みておきたい。というのもその理由はこう

である。本章４�で扱う「投票価値の平等」が，アメリカ連邦最高裁の，

Baker v. Carr
６１を嚆矢とする判例展開に大きな刺激と影響を受けたことから，

アメリカの議論がしばしば参照されるのに対して，４�で扱う「投票の機会

の保障」では，ほとんど参照されていない。これは連邦制という制度や代表

観，選挙権観などの違いに起因するものだが，かの国とわが国との置かれた

５９ 立法行為についての違法性判断に際して，このレベルで行為規範性を捉えることには，
広い見解の一致があるものと思われる。阿部泰隆『国家補償法』（有斐閣，１９８８年）１４０
－１４１頁，宇賀・前掲書（注１７）１０４頁，長尾一紘「在宅投票制度の立法の不作為と国家
賠償法１条の適用」民商９５巻２号（１９８６年）９６頁以下（昭和６０年判決判評），１０４－１０５
頁，西埜・前掲論文（注２５）（「職務行為基準説の批判的検討」）１７７頁など。

６０ 宇賀・前掲書（注１７）９８頁，同「立法と国家賠償」『現代立憲主義の展開 下』（芦部古
希）（有斐閣，１９９３年）６１頁以下，６５頁。
なお消極説として，たとえば今村成和『国家補償法（法律学全集９）』（有斐閣，１９５７
年）１０２頁・注１，下山・前掲書（注１１）１２２－１２３頁，遠藤博也『国家補償法上巻』（青
林書院新社，１９８１年）４４９－４５０頁など。

６１ 369 U.S. 186 (1962). See also, Gray v. Sanders, 372 U.S. 368 (1963), Wesberry v. Sanders,

376 U.S. 1 (1964), Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533 (1964), Maryland Committee for Fair

Representation v. Tawes, 377 U.S. 656 (1964), Lucas v. Forty−Fourth Colorado General

Assembly, 377 U.S. 713 (1964).
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状況の違いを踏まえておくことは，わが国での議論の見通しにも役立つであ

ろう。そこで，本稿の議論に必要な限りで，アメリカにおける選挙権を定位

する。

「投票権は根本的な政治的権利であ６２」り，そして「疑いなく選挙権は，

自由で民主的な社会において，根本的な事柄である６３」とされてきた６４。しか

しながら，「憲法は何人にも選挙権を付与してはいない６５」こともまた，連邦

最高裁によって確認されてきているところである６６。

連邦憲法１条４節は「上院議員及び下院議員の選挙を行う時，場所及び方

法は，各州において，その議会が定める」としており６７，選挙制度の構築権

限は各州に属する６８。投票権が行使される条件を決定するのは州なのであり，

それは選挙以外の方法をとることを選択することによって，市民に選挙権を

与えないという決断をすることも含みうる，絶対的なものである６９。

つまり，選挙権（投票権）の積極的実体的意味内容として，投票する権利

は連邦上の権利としては存在せず，州が選挙制度に関する実体部分を決定す

るのである。このため連邦政府が選挙制度について全国統一的基準を設定す

ることもなかった７０。

６２ Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356, 370 (1886).
６３

Reynolds , 377 U.S. at 561−562.
６４ なお，わが国でも選挙権を政治的権利と解しているとの指摘として，吉田善明「政治的
権利 ―選挙権の再検討」ロー・スクール２１号（１９８０年）７６頁以下。

６５ Minor v. Happersett, 88 U.S. 162, 178 (1874).
６６ San Antonio Independent School Dist., 411 U.S. 1, 36 n.78 (1973)（「投票権は憲法的に保
護された権利ではない」），Rodriguez v. Popular Democratic Party, 457 U.S.1, 9 (1982).

６７ 訳は高橋和之編『新版世界憲法集』（岩波書店，２００７年）（土井真一訳）による。
６８

Popular Dem. Party, 457 U.S. at 8−9（「州はいかなる方法をとるかにつき大きな権限を
有している」），City of Mobile, Alabama v. Bolden, 446 U.S. 55, 76−77 (1980).

６９ Lassiter v. Northampton County Board of Elections, 360 U.S. 45, 50 (1959), Bush v. Gore,

531, U.S. 98, 104−105 (2000).
７０ この点で，２００２年アメリカ投票支援法（Help America Vote Act of 2002, Public Law 107−

252, Oct. 29, 2002, 116 STAT. 1666）は，全国統一基準を示し，連邦が費用を支援するも
のであり，画期的といえる。なお，例外的な規制の例として１９６５年投票権法（Voting

Rights Act of 1965）による読み書きテストの禁止等がある。

選挙権の救済と国家賠償法

―１４０―



しかし一旦与えられるならば，平等に与えられなければならない７１。そこ

で選挙権についての訴えは，平等原則違反として提起されることとなるが，

平等保護の名の下で実体的権利を創造するものではない点は確認されてきて

いる７２。

本章４�で扱う「投票の機会の保障」についていえば，全ての者が現実に

投票しうる制度を設けるか否かは州の立法裁量の問題となり，仮に設けるな

らば，全ての同じ状況に置かれた市民が平等に利用可能でなければならない

という発想となるのである７３。

次に，そのような制度の一つである不在者投票制度について，簡単に歴史

を振り返っておきたい。不在者投票はまず軍務での不在者について採用され，

そして一般市民へと広がっていった。この制度の理解には，秘密投票制度と

の関係が重要である。というのも，アメリカでは買収や威嚇の蔓延していた

事態の改善のために秘密投票制度として，いわゆるオーストラリア式投票制

度（Australian ballot system）が採用されたのであるが，不在者投票制度は

この制度との抵触が問題となるからである。不在者投票制度は秘密投票制と

両立できる範囲内で構築されてきたのであり７４，選挙権の本質的内容として，

憲法が現実に投票を可能とせしめる制度を要請している，という議論が展開

された結果が不在者投票制度であるわけではない点に，留意しておきたい７５。

７１ McDonald v. Board of Election Commissioners of Chicago, 394 U.S. 802, 807 (1969), Ro-

driguez, 411 U.S. at 36 n.78.
７２

Mobile, 446 U.S. at 76−77.
７３ McDonald v. Board of Election Commissioners of Chicago, 394 U.S. 802 (1969), O’Brien v.

Skinner, 409 U.S. 1240 (1972).
７４ オーストラリア式投票制度，不在者投票制度の導入について，John C. Fortier and Nor-

man J. Ornstein, Symposium: Election Reform: The Absentee Ballot and the Secret Bal-

lot: Challenges for Election Reform, 36 U. MICH. J. L. REFORM 483 (2003)，森口繁治『選
挙制度論』（日本評論社，１９３１年）２７１－２７７頁。オーストラリア式投票制度について高
橋和之「アメリカにおける選挙権の観念」『現代立憲主義の展開 上』（芦部古稀）（有斐
閣，１９９３年）４０７頁以下，４１０－４１３頁。もっとも，今日には，以前ほどの熱意をもって
秘密投票制度の保持がなされていないとの批判もなされている。Fortier and Ornstein,

id ., at 511.

青 井 未 帆

―１４１― 信州大学法学論集 第９号



そして，不在者投票制度の不存在が争われた事案で連邦最高裁は，「選挙

権剥奪という事例ではなく選挙権が問題とされているのではない。不在者投

票をする権利なるものが主張されているのだ」と述べ７６，選挙権の現実化と

いう問題ではなく，「不在者投票特権（absentee voting privileges）７７」という

「特権」の問題として理解しているのである。

さて他方で選挙権をめぐっては，実験的ともいうべき展開もなされてきた

のがアメリカである。多くの議員選挙で小選挙区制がとられているが，「政

府は国民の意見をできるだけ正確に反映するものでなければならない」とい

う，「アメリカの伝統的な考え，それも最も強力な伝統に属する７８」考えが作

用し，単純な多数代表制に対する修正が立法措置（１９６５年投票権法ほか投票

権法制）により図られてきた歴史的展開がある７９。人種などの属性による投

票行動の分極化という実態や，投票と代表との観念上の強い結びつきなどを

所与として，立法府と司法府の相互作用も影響しながら，政治に参加する権

利を制度として形成してきたこの側面は，参照に値しよう。制度的要因を取

７５ 郵便投票制について，ドイツの判例・学説においても，これは普通選挙原則と秘密選挙
原則のはざまに位置する制度として扱われており，判例・学説は制度の存在・不存在と
もに合憲と解していることが長尾一紘によって紹介されている。長尾・前掲評釈（注
５９）１１３－１１４頁。なお，本稿の（注１４０）も参照。

７６
See McDonald , 394 U.S. at 807.

７７
See id . at 809.

７８ 小川晃一「アメリカ合衆国における選挙権拡大の歴史過程 ―成年男子普通選挙権まで
―」北法３４巻１号（１９８３年）４３頁以下，４４頁。

７９ 倉田玲「ゲリマンダリングと合衆国の投票権法制（上）―代表を選出する機会の平等
―」立命２６８号（１９９９年）５３頁以下，５９頁では「選挙過程における機会の平等の意味を
変革してきた壮大な実験としての投票権法制（the voting rights law）」といういい方が
なされている。なお，（下）は，立命２６９号（２０００年）２４頁以下である。
本問題に関する論考としては他に，木下智史「合衆国における人種的少数者の投票権

保障（一）～（四・完）」神院２５巻３号（１９９５年）８３頁以下，２５巻４号（１９９５年）９５頁
以下，２７巻１・２号（１９９７年）１１１頁以下，２９巻２号（１９９９年）４１頁以下，西川裕三「ア
メリカにおける選挙区割りと投票価値の平等（一）（二）」経済研究（大阪府立大学）４１
巻１号（１９９５年）１３頁以下，４３巻１号（１９９７年）２３頁以下，東川浩二「選挙区割りにお
けるアファーマティヴ・アクション ―投票における人種指標の重要性についての一考
察」六甲台４６巻１号（１９９９年）２５頁以下などがある。
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りあえず措いて単純化をすることが許されるならば，これは実体的な選挙権

を観念して内容を演繹する思考ではなく，選挙制度を形成・改正する中で帰

納的に選挙権を考える思考といえる。

ごく概略のみ覘いたに過ぎないが，以上を踏まえて，わが国における選挙

権についての考察に入ることにしよう。まずは法的性質をめぐる学説の検討

をなし，次いで個別事案におけるありようの検討に進みたい。

３ 選挙権の意味〔１〕 ―学説の検討

１９８０年前後からの，選挙権に権利性と同時に公務性も認める学説（二元

説・通説）への，公務性を否認する学説（権利説・有力説）による批判をう

けて，学界で選挙権の性格をめぐる再検討が進んだ。そして，権利性がより

強調されるようになった結果として，今日においては，何が具体的に主張さ

れているのかをみるならば，両者の違いは小さなものに過ぎないと評価され

ている８０。この選挙権論争は，背後にある国家論や主権論，そして代表制論

といった理論と不可分に結びついているが，これらに遡って検討をすること

は本稿の範囲を超える。選挙権の実体的内容を考えるに際して本稿が着眼し

たいのは，約３０年経てもなお，公務性を認める説が通説であり続けているこ

との意味である。これを，選挙に公的作用を認めることを前提に，選挙権を

完全に個人的権利と捉えることへの学説の躊躇の現れであると読みたい。

敷衍すればこうである。選挙権の内容をいかなるものとして捉えるかにつ

き，二元説においても権利説においても，選挙人名簿搭載請求権が含まれる

ことには，異論ない。しかし，これを超えて，個人的権利としてどこまで語

りうるのであろうか。たとえば，選挙へ参加する資格だけなのか，投票の時

８０ 野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高見勝利『憲法Ⅰ〔第４版〕』（有斐閣，２００６年）５１１
頁（高見勝利執筆）。
なお，学説の分類として本稿では，広義の権利説の中に「二元説・権利説」があり，
前者には更に「権限説・二元説」を区別できるものと考えている。なお学説名として林
田和博『選挙法（法律学全集５）』（有斐閣，１９５８年）３６－４０頁参照。
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点や選挙の結果についても個人的権利の内容に含められるのか。権利説にお

いては，選挙人資格請求権，投票権，立候補，選挙活動，当選確定にいたる

選挙過程全般に亘る個人的権利として，その内容を把握することを主張され

ている８１。しかし公務たる性格を権利に加える通説においては，選挙権をい

かなる内容のものとして定義するかというと，些か曖昧である。

選挙が単なる私的利益の追求を超えて，多かれ少なかれ公的性格を不可避

に帯び，選挙の主体は国家であるとするなら，この公的な制度に個人の選挙

権を位置づけるのは，容易なことではない筈である。たとえば，通説の原型

をなすイェリネックの説は，選挙権を選挙人名簿搭載請求権としたが，石川

健治によるとイェリネックの問題意識は，「個別利害が渦巻く欲望の体系 ―

集合意思（volonté de tous）の世界― から自
�

律
�

化
�

した公共圏― 一般意思

（volonté générale）の世界― を確保する（強調原文）８２」ための「公共性の

回路８３」を，私益による汚染から守ることにあったという８４。選挙というのは，

一般意思導出のための純粋な公務であり，「選挙権の名目で個別利害が逆流

しようとする事態は，注意深く遮断しておかなくてはならない８５」。そこで，

「権利論 ―いわば正当化されたエゴイズム― が到達できるのは，自らが国

家機関（有権者団の一員）としての地位にあることについて，国家の『承
�

認
�

を求める請求権』までであるとされる（強調原文）」，と。

イェリネックのこの問題意識を念頭に置きながら，選挙制度という客観的

法規範に対して，どのような主観的権利の主張ができるか，換言すれば，「選

挙をなす個人的権利」なるものは観念しうるのかを考えてみたい。まず，本

節（Ⅱ３）では，戦後の学説展開を踏まえながら，選挙権を完全に個人的なも

のとしては把握できないという通説の意味するところを描き出すことを試み

８１ Ⅱ３�②参照。
８２ 石川健治「承認と自己拘束 ―流動する国家像・市民像と憲法学―」『岩波講座 現代の
法１』（岩波書店，１９９７年）３１頁以下，３４頁。

８３ 石川・前掲論文（注８２）３８頁。
８４ 石川・前掲論文（注８２）４７－４８頁。
８５ 石川・前掲論文（注８２）４８頁。

選挙権の救済と国家賠償法

―１４４―



よう。

� 権限説

１）今日の通説の基礎を形作る権限説について，代表的論者としては美濃部

達吉が挙げられる。美濃部は，「選挙権は普通に選挙に参加する権利である

と謂はれて居り，それは必ずしも誤と為すべきではないが，併し理論上から

謂へば，選挙に参加することそれ自体は国家機関としての公の職務」であり，

「国民各個人の権利の内容を為すものではな」い。「唯此の如き公務を行ひ

得ることを国家から承認せられて居ることが，其の権利の内容を為す」とし

た８６。これは前述のイェリネックの選挙権理解と同型である。

２）同じくイェリネックの議論を用いながら，田上譲治も，選挙人の投票は

国家機関としての権限の行使（公務の執行）であり，「権限の行使にあたっ

て個人的利益を考慮することは許され」ず，参政権は主働的身分の承認を求

める権利であるとした８７。

３）田口精一は，選挙権は「国民の個人的な権利というよりも，国家機関た

る国民の権限ないしはそうした権限行使への共同参加に関する法律上の資格，

能力と解すべき」とする。憲法のレベルでは抽象的な権利保障に留まり，下

位法にて権利たるにたる実質を与えられると解するが，公職選挙法もまた個

人的権利として具体化しているわけではないとする立場である８８。

４）また，作間忠雄は，選挙権が権利と義務の二重の性格を有するというの

は「概念の多義性を示唆するだけで，問題の解決にはならない」との問題意

識から，「選挙権の概念を，全選挙過程の中で正当に位置づけ，この本質を

明確に把握することが必要となる」とし，「厳密にいえば，固有の意味の選

８６ 美濃部達吉『選挙法詳説』（有斐閣，１９４８年）７頁。
８７ 田上譲治『憲法撮要』（有信堂，１９６３年）９２－９３頁。
８８ 田口精一「議員定数の不均衡と平等原則」阿部照哉編『判例演習講座憲法』（世界思想
社，１９７１年）３３頁以下，４４頁。なお，同「参政権」田上譲治編『体系憲法事典』（青林
書院新社，１９６８年）３７６頁も参照。
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挙権はこのいわば選挙人団加入請求権ともいうべき実定法上の権利を指すも

のと考えるべきであろう」とする８９。

５）以上のような思考においては，有権者に選挙人たる地位が平等に保障さ

れている限り，選挙制度という客観法を訴える足がかりがないこととなる。

たとえば美濃部は「私法的選挙（株式会社の株主総会が取締役を選挙するな

ど―引用者）に在つては選挙又は当選の効力に関して争ある場合には利害関

係人は常に民事訴訟を提起し得べきに反して，公法的選挙に在つては選挙又

は当選の効力に関する争は民事訴訟の目的とならず，法律又は勅令に別段の

規定ある場合に於いてのみ異議の申立・訴願又は行政訴訟を以て之を争ひ得

べく，若し別段の規定が無ければ全然之を争ふの途が無い９０」ことが，法律

上，両者の間の重要な差異の一つであるとしていた。

また，選挙に関する争訟は，機関行為という公益に基づく行為の結果，つ

まり一般意思のありようをめぐる争いであるので，選挙人という公的な地位

に基づいて争う途のみが想定されることとなる。私人が私人たる地位で，私

的利益の主張の方法として選挙権を有するといった私的な主張可能性は，論

理の問題としてありえない。したがって，投票という時点では私的権利を主

張しえない。田中真次が，選挙関係争訟は客観的訴訟であると述べて，議員

定数不均衡が争い得ないとしたときに９１，念頭にあったのはこの理解であり，

主観的訴訟としての利用はそもそもの想定外という理解だったものであろ

８９ 作間忠雄「現代選挙法の諸問題」『岩波講座 現代法３』（岩波書店，１９６５年）１２５頁以
下，１２８頁。

９０ 美濃部・前掲書（注８６）２頁。
９１ 田中真次・判評１７７号（判時７１５号）１３頁以下，１６頁。なお，同「議員の選挙区への配分
と人口比率」ジュリ２９４号（１９６４年）４６頁以下も参照。

９２ 田中自身は「憲法は，一票の価値の平等をも要求しているものと考え，従って，公選法
別表二は違憲と考えているが，現在の訴訟制度のもとでは，判決で右の違憲性を有

�

効
�

に
�

判示する場所がないということに帰する（強調原文）」（田中・前掲評釈（注９１）（判評
１７７号）１７頁・「附記」）という立場であった。もっとも，これに対しては下位法によっ
て憲法上の権利の救済が否定されるという転倒した思考を指摘できる。棟居快行のいう
「訴訟法の留保」である。『人権論の新構成』２８８頁（信山社，１９９２年）（初出「『基本権
訴訟』の可否をめぐって」『憲法訴訟と人権の理論』（芦部還暦）（有斐閣，１９８５年））。
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う９２。

� 二元説

① 二元説・１

１）次に今日の通説である二元説について，清宮四郎による，「選挙権の性

質については，いろいろの説があるが，選挙人は，一面において，選挙を通

して，国政についての自己の意思を主張する機会を与えられると同時に，他

面において，選挙人団という機関を構成して，公務員の選定という公務に参

加するものであり，前者の意味では参政の権利をもち，後者の意味では公務

執行の義務をもつから，選挙権には，権利と義務との二重の性質があるもの

と認められる９３」という説明が，最も有名である。

２）また，芦部信喜は１９５７年初出の論文において，「ここでいう『権利』と

は，選挙する権利ではなく・・・『国家の活動に参与する地位』・・・すな

わち『参政の権利』・・・の意である９４」としていた。もっとも，別の著作

の脚注における説明では，「選挙権（投票権）とは，この行為（選挙のこと

―引用者）に各有権者が一票を投ずることによって参加することができる権

利を言う９５」，とある。しかし，当該箇所の本文の説明では「選挙権は，人権

の一つとされるに至った参政権の行使という意味において権利であることは

疑いないが，公務員という国家の機関を選定する権利であり，純粋な個人権

とは違った側面をもっているので，そこに公務としての性格が付加されてい

ると解するのが妥当である９６」とあり，「選挙をなす権利」ではなく「参政の

権利」としての位置づけといえよう。

３）次に，選挙権論争の当事者の一人でもあった奥平康弘の選挙権理解につ

９３ 清宮四郎『憲法Ⅰ（法律学全集３）』（有斐閣，１９５８年）１００－１０１頁。
９４ 芦部信喜『憲法と議会政』（東京大学出版会，１９７１年）２８４頁・注１５（初出「選挙制度
―日本国憲法と選挙法の諸原理」国家７１巻４号（１９５７年））。

９５ 芦部信喜『憲法』（岩波書店，１９９３年）１９６頁。なお以降の版でも同じ。
９６ 芦部・前掲書（注９５）１９６頁。
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き，少し詳しく検討しておきたい。

奥平は，「国民の参政権は，主権にかかわる権利としてもっとも枢要な価

値を有し中核的な位置づけが与えられなければならない」とする９７。そして

選挙権について，その性質の特徴の第一に公共性の強いこと９８，第二に制度

との係わりの強いことを挙げている９９。第一の特徴は，だからこそ選挙権に

は制限を設けるべきではないという方向に働くが１００，第二の特徴により，選

挙権に係わる問題が，権利論だけでは解けない性質を帯びることになる。

「選挙権は最大限尊重されるべきだという，学説の対立を超えた基本原

則１０１」はあるものの，制度のありようは「権利一本槍の憲法論で片づけるの

には，あまりにも複雑なものがある１０２」という。

その一例として挙げられているのが不在者投票制度である。いわく，「不

在者投票という形態による選挙権のありようは，善かれ悪しかれ，不正投票

行為を防止し，選挙の公正を保持するという制度的な要請と全く無関係とい

うわけにゆか１０３」ず，「一般論として言えば，不在者投票の作り方には，あ

る程度技術的裁量がはたらかざるを得ない１０４」。「不在者投票制度というもの

は ―現にあった在宅投票制度を廃止してしまう場合のように，実質的に権

利（行使）の禁止または制限の効果をもたらす場合は格別― ふつうの場合，

権利の制限よりは権利行使の機会を実体化する意味合いが強い１０５」，と。

９７ 奥平康弘『憲法Ⅲ 憲法が保障する権利』（有斐閣，１９９３年）４００頁。
９８ 奥平・前掲書（注９７）４０６頁（「国政選挙という制度は，制度必然的または概念必然的に，
国家レベルの政治活動にかかわる公共性のきわめて強いものだと思う。この制度の運用
に参加し，国民代表の決定にあずかることを内容とする選挙権もまた，公共性のきわめ
て強いものだと思う」）。

９９ 奥平・前掲書（注９７）４０６－４０７頁。
１００奥平・前掲書（注９７）４０６頁。
１０１奥平・前掲書（注９７）４１２頁。
１０２奥平・前掲書（注９７）４１１頁。
１０３奥平・前掲書（注９７）４０７頁。
１０４奥平・前掲書（注９７）４１０頁。
１０５奥平・前掲書（注９７）４１１頁。
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そこで，この説明から考えるに奥平説では，憲法上の要請としては，選挙

権の内容に「投票の機会の保障」まで含められてはいない。

また別の論考において，「公務と権利を同時に認めることの理論的困難

性」という権利説からの批判に応えて，「たしかに二元論にはおかしい面が

ある」が，そもそも「選挙権には矛盾態というか，論理的整合性だけで割り

切ることのできない動態的な側面が，いわば宿命的についてまわると考えら

れる」ので，「このいわば盾の両面を，二つながら認識することは，実態に

即している」とする１０６。

奥平の議論の骨子は，動態的な選挙のプロセスを選挙権という実体論の言

葉で語り尽くせないということと理解したい。つまり，選挙権から演繹して

選挙にかかわる問題，たとえば選挙制度のありようなどを解決することはで

きず，憲法上の権利として，選挙権の内容を選挙権の側から一義的に定義す

ることは不可能，という立場なのではないか。そこで，選挙権は，中身を予

め確定し尽くせない「参政の権利」となろう１０７。

② 二元説・２

選挙権の意味について現在の多くの学説のとるところは，上の①の立場

（「参政の権利」）を超えて，投票の段階にかかる理解となっていると思われ

１０６奥平康弘「選挙権の法的性質 ―選挙権論をめぐって（その２）」法セミ３４１号（１９８３年）
８頁以下，１０頁。

１０７なお本文で扱わなかった他の二元論者として，たとえば，林田和博（「果しのない選挙
権論争はわれわれを次の結論に導く」とし，選挙は公務であり選挙権は主観的権利であ
ると説明した。（林田・前掲書（注８０）３９頁）），宮沢俊義（戦前においては選挙権の権
利性を否定していたが（宮沢俊義『選挙法要理』（一元社，１９３０年）４０－４１頁），現憲法
下では「国家の活動に参与する地位をひろく権利と呼ぶならば，選挙権は『職務』であ
ると同時に『権利』（参政権）であるといっていい」と権利の定義を拡張して権利性を
認めた。『憲法〔改訂第５版〕』（有斐閣，１９６９年）１５７頁），佐藤幸治（選挙権を「有権
者団の構成員となって行為しうる権利」とし，「機関としての公務という側面と，その
ような公務に参与することを通じて国政に関する自己の意思を表明することができると
いう個人の主観的権利という側面の二面性」があるとする。佐藤・前掲書（注３７）１０８
頁），など。
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る。これは，判例への反応，たとえば在宅投票制度廃止違憲訴訟の下級審判

決に学説が総じて好意的であったことや１０８，平成１７年判決が歓迎されたこと，

そして議員定数配分訴訟に対しても選挙権の平等として投票価値の平等を含

めることにほとんど異論がないこと１０９などから読みとれるものである。ただ，

選挙権の定義において，投票行為を個人的権利として把握するとはっきり表

現しているわけではない１１０。本節では選挙権の内容として投票の段階まで含

めることを明示している学説を見ておく。

１）まず，選挙権論争において権利説への包括的な応答を加えている野中俊

彦の説を取りあげる。野中の主張の背景には，従来の判例・学説・立法事務

における「立法裁量偏重的な考え方１１１」や「憲法上の要請が立法裁量の問題

におきかえられる傾向１１２」への疑問がある。そこで，選挙制度構築の際の立

法裁量の限界としての憲法上の要請があること，選挙権の保障がまず徹底さ

れることを第一に考えるという，「憲法上の要請を厳格に解する解釈態度１１３」

をとることを提唱するのである。

選挙権については，「選挙人たる地位ならびに投票行為の両方にわたる権

利という意味で，端的に代表を選挙する権利とするのが適切であろう１１４」と

する。ただし，権利説と違い，選挙の全プロセスについて包括的に権利を捉

１０８下級審判決では違憲判断がなされたが，「これらの判決に対する諸論考も，ほとんどこ
れを支持しており，違憲判断に対する正面からの批判は ―評釈者のみる限り― まった
く存在しないのが現状である」との指摘として，長尾・前掲評釈（注５９）１１３頁。

１０９これに疑問を呈し，「なぜ投票価値の平等か」を考察する論考として，淺野博宣「投票
価値の平等について」安西文雄他『憲法学の現代的論点』（有斐閣，２００６年）３９７頁以下。

１１０「選挙権の法的性格が語られるとき，通常は選挙人たる資格までの権利だけではなく，
投票行為までも含めて問題にされているのであるが，通説の定義では後者の点があいま
いなままになっている」との指摘として，野中俊彦「選挙権の法的性格」清宮四郎他偏
『新版憲法演習３』（有斐閣，１９８０年）１頁以下，５頁。

１１１野中俊彦『選挙法の研究』（信山社，２００１年）２４頁（初出「選挙に関する憲法上の原則」
公法４２号（１９８０年））。

１１２野中・前掲書（注１１１）１３頁（「選挙に関する憲法上の原則」）。
１１３野中・前掲書（注１１１）２４頁（「選挙に関する憲法上の原則」）。
１１４野中・前掲論文（注１１０）５頁。
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えるのではなく，選挙への参加という場面に限定して捉えるのが適切である

という１１５。

というのも憲法１５条１項の解釈として，選挙権の内容に選挙に関する憲法

上の原則を全て含ませるのは困難であり１１６，具体的な紛争の解決という現実

の憲法解釈の次元では，「選挙に関する諸権利として」，「諸権利を歴史的に

また体系的にとらえながら，しかし少しずつ性格の異なるものとして，それ

ぞれの性格に応じて個別的にとらえる１１７」という把握が正当と考えるためで

ある。

これは選挙権から演繹的に内容を引き出すのではなく，個別の問題に注目

することで帰納的に，選挙に関する権利の内容を明らかにすることを志向し

ており，思考の方法として先述の奥平説との親和性を指摘できよう。もっと

も，野中説の場合は投票行為も選挙権の内容としている点が，奥平説との大

きく異なる点であるのだが。

また，公務性についていえば，選挙権の行使としての投票は「選挙の執行

という観点からみれば公務の遂行にあたる１１８」とし，客観的意味でとらえる

と説明されている１１９。すなわち国家による選挙への参加という場面において，

執行の側から見れば公務，それを個人の側から見れば権利の行使となるので

ある。

本稿の着目する「投票の機会の保障」についていえば，「憲法１５条の普通

選挙保障規定は，選挙における具体的な投票の保障までも含み，選挙人は通

常の社会生活の営みのなかで特別の無理をせずに投票できることまでも保障

されており，したがって投票に関する制度もまた選挙人に投票の機会を最大

限与えうるようなものとして構築され，また運用されるべきものではない

１１５野中・前掲書（注１１１）（初出「選挙権論・再考」『行政法の諸問題（上）』（雄川献呈）（有
斐閣，１９９０年））４８－５１頁。

１１６野中・前掲書（注１１１）４８－４９，５０頁（「選挙権論・再考」）。
１１７野中・前掲書（注１１１）５０－５１頁（「選挙権論・再考」）。
１１８野中・前掲書（注１１１）４２頁（「選挙権論・再考」）。
１１９野中・前掲書（注１１１）４３頁（「選挙権論・再考」）。
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か１２０」とされている。そこで，「選挙権の保障は必然的に投票行為の保障ま

でも含むものでなければならないはず１２１」となる。在宅投票制度は，「日常

寝たきり生活等を余儀なくされている選挙人が相当数いることが初めから

分っている以上」，憲法上の要請となる１２２。また，「投票価値の平等」につい

ては，能うかぎり完全な平等に近いものが憲法により要請されているとの立

場に立っている１２３。

２）次に高橋和之は上述３�で扱ったような，憲法上の権利としての選挙権

を抽象的に捉え具体的権利性を否定して選挙争訟は選挙権侵害の救済ではな

いとする見解を批判し，「選挙権は，主権者たる個々の国民に，主権者たる

ことの具体的な表現として与えられた『固有の権利』なのだと理解されねば

ならない１２４」とする。また，「選挙権は選挙制度を前提とした権利であり，

選挙制度が代表者を選ぶための公的制度であることから，選挙権（選挙とい

う集団的行為へ参
�

加
�

し
�

投
�

票
�

す
�

る
�

権
�

利
�

）の行使は必然的に公的機能を果たすこ

とになる（強調引用者）１２５」と説明していることから，単なる参加する権利

ということを超えて，選挙権が想定されているものといえるだろう。

そして，定数不均衡について，「選挙権は，概念上当然に，相互に平等な

内容を有するものという意味を内包しているのではなかろうか」と，選挙権

そのものの侵害と位置づけている１２６。

３）また，浦部法穂は，「選挙権は，選挙人資格請求権のみならず，選挙に

おける投票権をも含むものとしてとらえられなければならない１２７」ことを言

明している。

１２０野中・前掲書（注１１１）８頁（「選挙に関する憲法上の原則」）。
１２１野中・前掲書（注１１１）１４頁（「選挙に関する憲法上の原則」）。
１２２野中・前掲書（注１１１）１９頁（「選挙に関する憲法上の原則」）。
１２３野中・前掲書（注１１１）２１頁（「選挙に関する憲法上の原則」）。
１２４高橋和之「選挙」奥平康弘・杉原泰雄編『憲法学４《統治機構の基本問題Ⅰ》』（有斐
閣，１９７６年）９８頁以下，１０７頁。

１２５高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣，２００５年）２４７頁。
１２６高橋・前掲書（注１２５）２４９頁。
１２７浦部法穂『憲法学教室〔全訂第２版〕』（日本評論社，２００６年）５０９頁。
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４）今日では，投票の段階まで含まれることを明示しているわけではない論

者も含め，選挙権の内容に，多くの論者は「参加の権利」を超えた理解を含

めつつあるものであろう。そして「選挙」については，形式は選挙人団とい

う国家機関であるとしても，実際は個人が個人としての諸属性を維持しなが

ら投票に臨んでいると想定しているのではないかと考える。

今日の通説である二元説は，選挙権が権利であることを前提としつつも，

権利の定義に，選挙制度という客観的法規範との交錯を反映させる必要があ

ると考えて，選挙制度との接合点を「公務」という言葉で表現しながら，権

利の内容についてははっきりとは語ってこなかったものと考える１２８。そこで

は選挙権という権利は，完
�

全
�

に
�

個
�

人
�

権
�

的
�

に
�

構成されているわけではないので

ある。

� 個人権的構成

では，選挙権を完全に個人権的に構成することは果たして可能なのであろ

うか。

① 個人権的構成・１

最初に長尾一紘の議論を検討したい。長尾は，ドイツと日本の学説の展開

を追って選挙権の法的構造について考察した論考１２９において，これまでの選

挙権をめぐるわが国の議論では，「権利としての構造については，必ずしも

十分な解明がなされていないのが現状であ」り，選挙権は権利であると述べ

１２８これまでの選挙権論争において，通説は「選挙権＝実定憲法上の権利＋公務」として定
義されてきたが，選挙権は国家による選挙執行の要素を含んだ「権利＋α」という再定
義された権利として主張すべきであったとの指摘として，加藤一彦「選挙権論における
『二元説』の意義」東経法８号（２００５年）１１５頁以下，１３０頁。

１２９長尾一紘「選挙権の法的性格（一）～（四）」新報９６巻１１・１２号（１９９０年）１７７頁以下，９９巻
５・６号（１９９３年）３９頁以下，９９巻９・１０号（１９９３年）３３頁以下，９９巻１１・１２号（１９９４
年）１０５頁以下（以下では，それぞれ「長尾・一」，「長尾・二」「長尾・三」，「長尾・四」
とする）。なお，長尾一紘「選挙権論の再検討」ジュリ１０２２号（１９９３年）８８頁以下もある。
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るにとどまりその性格については議論がなされていないと指摘する１３０。

いわく，「選挙権」論と「選挙」論は，異なるレベルの問題である１３１。こ

れらを分離して考えるならば，二元説と権利説はともに「選挙権」を「代表

を選挙する権利」と理解しており，実は対立関係にはなく，対立しているの

は「選挙」の理解についてである１３２。両説いずれも，「選挙権は権利だ」と

述べているに過ぎないが，それは「議論の当然の前提であって帰結ではな」

く，本来選挙権の法的性格論で語られるべきは，その法的構造である筈だ，

と１３３。

そして，アレクシーやシュテルンの議論を用いながら１３４，選挙権の構造を

次のように説明する。少し長くなるが引用したい１３５。

「『選挙権』もまた『権利複合体』である。その内容は，『中核的権利』と

もろもろの『補助的権利』からなる。

『中核的権利』は，文字どおり『選挙を為す権利』（私人たる候補者の地

位を公務員たる議員に転化する権利）である。この『中核的権利』が『形成

権的権利』であるがゆえに『選挙権』は「形成権的権利」である。

『補助的権利』はもろもろの消極的・積極的請求権からなる。消極的請求

権を「自由権」，積極的請求権をたんに『請求権』とよぶことにすれば，『補

助的権利』はもろもろの自由権と請求権によって構成される」，と。

また，「選挙」について，選挙の有する公務的契機は，選挙制度を構成す

１３０長尾・一（注１２９）１８０頁。
１３１たとえば，長尾・四（注１２９）１２５頁など。
１３２長尾・四（注１２９）１２５頁。
１３３たとえば長尾・四（注１２９）１２６頁など。
１３４ドイツの学説の紹介は長尾・二（注１２９）参照。

なお，アレクシーの議論を用いて選挙権の権利性を検討する論考として，斎藤孝「『選
挙権』の法的性格 ―選挙権を『権利』とする学説の批判的検討―」新報１１２巻１１・１２号
（２００６年）３１５頁以下がある。なお，同「『財産権』条項の法的性格 ―財産権を『権利』
とする学説の批判的検討―」DAS研究会『ドイツ公法理論の受容と展開』（山下還暦）
（尚学社，２００４年）４２３頁以下，４２７－４２８頁における選挙権の検討も参照。

１３５長尾・四（注１２９）１２９－１３０頁。なお，強調は除いた。
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る客観的規範において定められるが１３６，選挙権論の法的性格論と選挙の法的

特質論との分離において，前者の議論で「後者への論及は不要とされるは

ず１３７」としている。

この説では，「私人（候補者）たる地位が集団的意思表示によって公務員

（議員）に転化するという『選挙』固有の法現象１３８」について，「選挙を為

す権利」が個人的権利として選挙権の中核に据えられている１３９。つまり，私

人たる候補者の地位を公務員に転化するのは，選挙人団ではなく「個人」と

なる１４０。

既述のように，確かに学説の多くは現在では「参政の権利」から一歩進ん

だ選挙権理解をとってはいようが，「選挙の結果（候補者が公務員となるこ

と）に対する権利」は含められておらず，また，選挙行為は徹頭徹尾「私」

の為になすものではなく「公」的性質を帯びるものというのが，想定されて

いるところと思われる。そこでこの点において，従来の議論と長尾説は大き

く異なっているといえる。

しかし，果たして，《個人的権利として私人を公務員に転化させる》とい

う構成は成立しうるのであろうか。また，選挙行為は「私」の為になすもの

なのであろうか。思うに，長尾説はこの問題への十分な答えを用意すること

はできない。選挙権を個人的権利として説明してはいるが，実は，選挙権を

１３６長尾・三（注１２９）５３－５４頁。
１３７長尾・四（注１２９）１２７頁
１３８長尾・四（注１２９）１１３頁。
１３９したがって，この選挙の核心的作用を選挙権概念から排除する美濃部説のような構成は，
選挙権の名に値しないこととなる。長尾・三（注１２９）４１頁。

１４０ところで，別の論稿で長尾は，在宅投票制度について次のように述べている。まず，ド
イツの判例・学説において，普通選挙原則と秘密選挙原則のはざまに位置する郵便投票
制の合憲性として，判例は許容説をとり，学説においては禁止説と許容説が有力である
が，要請説はむしろ少数説ということを紹介する。そして，これはわが国でも妥当する
とし，「在宅投票制度については，存在・不存在ともに合憲と解される」とするもので
ある。長尾・前掲評釈（注５９）１１３－１１４頁。しかし，本文で紹介したような長尾の選挙
権理解からするならば，むしろ要請説の方が親和的なのではないだろうか。なお，同『日
本国憲法〔第３版〕』（世界思想社，１９９７年）１６８－１６９頁も参照。
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完全に個人的権利として構成しているわけではなく，選挙制度という客観法

規範との繋がりが埋め込まれているからである。

こうである。アレクシーもいうように，選挙権がそうであるところの制度

的権利＝権能（Kompetenz）は，構成的な授権規範（Kompetenznorm）の

存在を必要としている１４１。同じく制度的権利の一つである契約の締結が法的

意味を帯びることができるには，要件効果を定める法制度の存在が不可欠で

ある。選挙について考えるに，選挙に関する制度という客観的法規範により

選挙権行使の意味が発生する。つまり，ここに選挙制度論・選挙論との接点

があり，選挙制度にかかわる客観法規範の存在が選挙権の存立を決定づけて

いるといえる。

上で述べたように，長尾説では選挙の有する公務的契機は，選挙制度を構

成する客観的規範において定められるものとされ，かつ選挙権論では選挙論

への言及は不要とされている１４２。しかし，選挙権の定義において選挙制度に

係る客観法規範との交錯があるのならば，その客観法規範との繋がりを，問

うことなく内包したままに，選挙権を個人的権利として説明することは適切

ではないのではないか１４３，１４４。

したがって本説は，選挙権を個人的権利として構成するには限界があるこ

１４１ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian Rivers trans., Oxford University

Press 2002) 152−153 (1986).長尾・二（注１２９）５８頁。
１４２長尾・三（注１２９）５３－５４頁，長尾・四（注１２９）１２７頁。

なお，選挙と選挙権の関係について，次のような問題提起はなされている。すなわち，
「公的作用としての選挙と個人的権利としての選挙権は，法的にいかなる関係にあるの
か（長尾・一（注１２９）１８２頁）」，「選挙において公的契機は必然である。選挙権の法的
性格論においては，いかにして，この公的契機と個人権的契機が『選挙権』概念におい
て整合性をもって構成されうるかということが問題になるのである（長尾・一（注１２９）
１９１頁）」，と。しかしながら，本文で紹介したように選挙権論の法的性格論と選挙の法
的特質論とを分離し，前者の議論において後者への論及は不要とされるはずとすること
により，結局は関連が語られないままとなっているのである。

１４３斎藤孝は前掲論文（注１３４）（「『選挙権』の法的性格」）で，選挙権は「内容（権能内容）
が憲法以外の法（法律など）により確定される（認められる）ものであり，そしてその
内容が憲法により保障される（３５６頁）」権能であるとする（特に３５５－３５７頁参照）。
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とを示していると考える。

② 個人権的構成・２

次に，選挙権論争において権利説を最も積極的に展開してきた，辻村みよ

子の主張を取りあげる。辻村説においては，基礎にある国家論・主権論が要

となっているが，ここでは本稿の関心に関連の深い箇所のみを部分的に扱う。

本説では，「選挙は，主権行使の一態様であり，個人の主権行使の集積１４５」

であって，選挙権は「主権行使（意思形成）に参加するという自らの意思と

利益にしたがう点で，その性
�

格
�

は，『主観的権利』である（強調原文）１４６」と

されている。そこで，「選出行為自体が権利行使の内容となるため，選挙人

資格請求権，投票権のほかにも，立候補や選挙活動から当選確定にいたる選

挙の全過程１４７」が，選挙権の内容として把握される。本稿の考察対象である

在宅投票制度や投票価値の平等についても，憲法上の要請である１４８。

この説について本稿が関心を抱くのは，選挙が集合的・共同的な公的作用

と捉えられているのか否かという点である。場合を分けて考えてみよう。

１）「選挙が，国家意思の形成過程にかかわる重要な機能を果たす１４９」，「選

１４４さらに，選挙権の法的性格を「形成的権利」とすることは，「表現の自由の中心的権利
は自由権である」というのと同じなのであり，表現の自由にとって，自由権か請求権か
という議論が必須ではないのと同様に，法的構造は選挙権の内容を明らかにするわけで
はない。

１４５辻村みよ子「『権利』としての選挙権 ―選挙権の本質と日本の選挙問題―」（勁草書
房，１９８９年）１１頁（初出「選挙権論と選挙問題の現況」憲理研編『参政権の研究』（有
斐閣，１９８７年）。

１４６辻村・前掲書（注１４５）１６５頁（初出「フランスにおける選挙権論の展開」法時５２巻６号
（１９８０年））。

１４７辻村・前掲書（注１４５）１４頁（「選挙権論と選挙問題の現況」）。
１４８在宅投票制につき辻村・前掲書（注１４５）２４－２８頁参照（「実際に支障なく投票権を行使
することを請求する権利の保障も含まれる」（２６頁）），定数不均衡につき同書２８－３４頁
参照（「選挙権の保障のなかに・・・すべての主権者が等しい価値の選挙権をもつこと
が内包されていることになる」（３０頁））。

１４９辻村・前掲書（注１４５）９頁（「選挙権論と選挙問題の現況」）。
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挙を主権者全体の集合的行為として見る場合には，人民全体のためにする行

為として捉えることも不可能ではない１５０」とするなど，選挙が有する公的契

機は否定されていないと解することもできる。この場合，�①で述べた長尾

説への疑問が当てはまる。主観的権利主張に分解しえない選挙制度との接合

点を不問に付したままに純粋に権利だけで構成するのは問題があるだろう。

しかし仮にこの接合点を理論に取り込むとすると完全には個人的権利として

把握できず，議論が掘り崩されることになってしまう。

２）本説が，選挙が有する公的契機を否定していると解することもできる。

というのも，「全く同一の選挙（投票）行為を，（自己の意思のみに基づいて

自己のためにする）権利と同様に，（専ら公のためにする）公務でもあると

解することは，論理的にも矛盾すると考えられる１５１」とあるためである。こ

れへの疑問としては，自己のために自己の私的私益を追求した結果の集合が

選挙となるなら，そこから果たして公的契機がどうして生まれるのかという

ことが挙げられよう。この点につき，次の指摘が当てはまるものと思われる。

すなわち，「選挙権で私的利益を追求するなら，それによって成立するのは，

やはり全体意思にとどまるはず」であり，国家の意思である一般意思は得ら

れない，と１５２。

以上，個人権的構成として，長尾説と辻村説を紹介したが，いずれも選挙

権を完全な個人的権利として構成する際の理論的な困難性を示しているもの

と捉えたい。

� 若干のまとめ

選挙が主観的権利主張の束には還元しえない作用であるとすると，選挙権

の個人権的構成には理論的な限界がある。学説で選挙権論の再検討が始めら

１５０辻村・前掲書（注１４５）１１頁（「選挙権論と選挙問題の現況」）。
１５１辻村・前掲書（注１４５）１２頁（「選挙権論と選挙問題の現況」）。
１５２工藤達朗「選挙権から共益権へ？ ―国家民営化論への一視角―」新報１１２巻１１・１２号
（２００６年）１９９頁以下，２１１頁。この論考では，権利説と株式会社の理論との親近性が指
摘されている。
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れてから約３０年経てなお，通説が公務性を重視してきたのは，このゆえと考

えられる。換言すれば，権利の側から権利論として選挙にかかわる内容を描

ききることはできないために，通説は些か曖昧な言葉で選挙権を語り，一般

的な定義づけを避けてきたのである。

しかしそれでは，どのように，そしてどこまで，選挙制度＝客観的規範に

個人が主観的権利を主張することにより関わって行けるのかという問いへの

答えを引き出すことは難しい。たとえば，主観的権利として選挙権実現にか

かわる具体的な立法請求権などが認められるのか，また認められるとすると

いつ主張できるのかという問題である。

これについては，本稿は�で扱った奥平説や野中説を帰納的思考と親和的

と性格づけたが，個別的・具体的な事案に照準を合わせて帰納的に，客観的

な選挙制度への個人的主張可能性を含め，選挙に関する権利のありようを議

論する戦略をとるよりほかないのではないかと考えている１５３。そこで次に，

憲法が要請する選挙権の具体的規範内容を，Ⅰで扱った立法不作為の違憲国

賠訴訟判例から読みとることを試みたい。

４ 選挙権の意味〔２〕 ―判例の検討

立法不作為を訴える憲法訴訟としての国賠訴訟において，憲法判断は次の

ような位置づけになる。

憲法上の要請が語りうるのか否かが最初の問いである１５４。語りうる場合に

は，制度の不存在という要請を充たさない状態を正当化する特段の事情があ

るか，侵害の程度は最小限度かなどを考察して，合憲・違憲の実体判断がな

１５３たとえば，野中俊彦は「選挙権の基本権的性格を認めるならば，つぎにでてくる問題
は，その具体的意味・内容としてなにを考えるかということである。選挙権＝基本権の
名のもとになにを主張できるか，それを制約する要素があるとすればなにかという問題
である」という指摘をなしている。野中・前掲論文（注１１０）６頁。

１５４憲法の要請ではないという場合には，具体的な選挙制度の不存在は憲法適合性問題を生
じさせない。また，この場合は，選挙権をより実質的に保障する立法措置が憲法上許容
されるか，否定されるかに分かれる。
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される。そしてこれが違憲の場合に，国賠法の違法性判断の前提になる１５５。

本節では，憲法上の要請として選挙権に，現実の行使が保障されることま

で含まれるのかについて，Ⅰで扱った在宅投票制度および在外選挙制度をめ

ぐる国賠訴訟判決の実体的な判断部分を考察する（４�）。

また，簡単ではあるが投票価値の平等を取りあげておきたい（４�）。定数

不均衡訴訟は選挙権をめぐる判例として重要な一群をなしているが，判例は

要請の根拠を選挙権そのものから導き出しているわけではなく，平等原則問

題として考えている（憲法１４条，１５条１項・３項，４４条但書）。本稿では，

選挙権の意味に関連する限りにおいて扱う。

� 投票の機会の保障１５６

① 在宅投票制度廃止違憲訴訟

在宅投票制度について簡単な紹介をしておくと，わが国では明治２２年の最

初の選挙法では代書投票が認められていたが，明治３３年の選挙法改正により

秘密投票主義を採用したことにより，以来，投票現場自書主義がとられてい

る。この原則の下で，広く投票を可能とするための例外的制度として，大正

１４年法から不在者投票制度が導入され，その一形態たる在宅投票は，昭和２３

年の衆議院議員選挙法の改正によって郵便投票制が認められたことに始まり，

昭和２５年の公職選挙法に引き継がれた１５７。

同法および同法施行令の下では「疾病，負傷，妊娠，もしくは身体障害の

１５５ただし，Ⅰで述べたように，違憲判断が表に出るものとは限らない。
１５６本節につき，併せて拙稿「重度身障者の選挙権 ―在宅投票制度廃止事件１審」『憲法判
例百選Ⅱ〔第５版〕』（２００７年）３３２頁以下，「在宅障害者の選挙権の保障と立法不作為の
国家賠償請求」法教３１８号（判例セレクト２００６）（２００７年）３頁，「ALS患者の選挙権行
使の保障」法教２８２号（判例セレクト２００３）（２００４年）９頁も参照頂ければ幸いである。
なお本節における記述の中には，これらとの重複もある。

１５７以上につき，森口・前掲書（注７４）２６３頁以下，美濃部・前掲書（注８６）９９頁以下，林
田・前掲書（注８０）１１１頁以下，在宅投票制度違憲訴訟第一審の確定した事実（判時７６２
号１３頁）。
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ためまたは産褥にあるため歩行が著しく困難な選挙人につき，選挙人の現在

している場所において投票の記載をなし，これを選挙期日の前日までにその

属する市町村選挙管理委員会に到達するよう郵便をもって送付し，または同

居の親族によって提出させる制度」（在宅投票制度）がとられていた（当時

の公選法４９条，公選法施行令５０条，５２条，５８条）。

しかしながら，昭和２６年に行われた統一地方選挙において，在宅投票制度

が悪用されて多数の選挙違反がなされたことを理由として，同制度を廃止す

る公選法改正が同年になされた。これによって投票が著しく困難もしくは不

可能となったとして提起されたのが，在宅投票制度廃止違憲訴訟であった。

では判決ではどのように選挙権が語られていたか。

第一審判決１５８は，立法府が投票の方法等を法律で定める際には「普通平等

選挙の原則に適合した制度を設けなければならず」，選挙権の「行使すなわ

ち投票を行なうことが不可能あるいは著しく困難となり，その投票の機会が

奪われる結果となることは，これをやむを得ないとする合理的理由の存在し

ない限り許されないものと解すべきであり，右合理的理由の存否については，

選挙権のもつ国民の基本的権利としての重要性を十分に考慮しつつ慎重，厳

格に判断する必要がある」とする。これは，選挙の原則の内容から投票の機

会の保障を語っているのであり，投票の機会の保障が直接選挙権の一内容と

して導かれているわけではない。しかし，別の箇所において「投票は選挙権

行使の唯一の形式で，抽象的に選挙人の資格すなわち選挙権が保障されてい

ても，具体的な選挙制度を定めるにあたって，事実上投票が不可能あるいは

著しく困難となる場合は，これを実質的にみれば，選挙権を奪うのと等しい

ものと解すべきである」としており，選挙権に投票機会の現実の保障も含め

て理解しているのと同じといえよう。

本件控訴審判決１５９においては，より端的に語られている。「投票は，選挙

１５８札幌地裁小樽支判昭和４９・１２・９判時７６２号８頁。
１５９札幌高判昭和５３・５・２４高民集３１巻２号２３１頁。
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権の行使にほかならないから，選挙権の保障の中には，当然に投票の機会の

保障を含むものというべきであり，投票の機会の保障なくして選挙権の保障

などはあり得ない。・・・選挙権を有する国民は，直接にか間接にかは別と

して，その手が投票箱に届くことが憲法上保障されているものといわなけれ

ばならない」，と。そして秘密投票制との兼ね合いについては「選挙が正当，

公正に行われるべきことの要請ないしは選挙の自由のための投票の秘密の保

障とは謂わば次元を異にした保障であって，原則として，後者（投票の秘密

の保障―引用者）よりも優越した保障であ」る，とする。

また，第二次在宅投票制度廃止訴訟第一審判決１６０でも「選挙権は投票する

ことによってのみ行使しうるのであるから，選挙権の保障の中には当然に投

票の機会の保障も含まれる」と判示されている。

既述してあるように，在宅投票制度廃止違憲訴訟上告審判決１６１では，実体

判断はなされなかった。しかし，在宅投票の廃止行為および復活の不作為は，

「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している」場合ではないという判

断を前提とするため，本判決は投票の機会の保障を憲法上の要請とは捉えて

いないものと理解することもできる１６２。

② ALS訴訟東京地裁判決

①で扱った訴訟などの影響もあり，重度身体障害等を有する選挙人につい

て，その現在する場所において投票用紙に投票の記載をし，これを郵送する

方法により投票を行なわせる郵便投票制度が，昭和４９年に導入された（公選

法４９条２項の新設，昭和４９年法律７２号）。しかしながら，同法施行令が選挙

人の自書を求めていたため，自書できない選挙人は制度を利用できない状態

に留め置かれていた。

この状態下で提起された筋萎縮性側索硬化症（以下，ALSとする）患者

１６０札幌地判昭和５５・１・１７判時９５３号１８頁。
１６１最一小判昭和６０・１１・２１民集３９巻７号１５１２頁。
１６２Ⅰ３�および本稿（注３１）参照。
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の投票権保障をめぐる訴訟の東京地裁判決１６３で，選挙権と投票の機会の保障

に関する注目すべき判示がなされている。

いわく，「選挙権の実質は，投票という積極的行為を行うことにあり，形

式的に選挙人としての資格を付与されても，選挙権行使が保障されなければ，

憲法が選挙権を国民固有の権利として保障した意義は失われるのであるから，

憲法の選挙権の保障は，選挙権行使の保障に及び，選挙権行使の場面におけ

る不合理な差別をも禁止しているものと解される」。「選挙権の法的性質につ

いては，様々な考え方があるが，以上の検討によれば，投票という行為を通

して政治に参加し，自己の意思を表明することができるという選挙人個人の

主観的権利という側面が存在することは否定できず，原告ら（承継前）は，

少なくとも，本件各選挙当時，選挙人として選挙に参加して投票することに

ついて，私法上も保護されるべき法的利益を有していたものと認められ

る。」

「憲法が選挙権行使も保障しているといっても，その保障は絶対的なもの

ではなく，これらの制約（予算的，人的・物的設備による制約―引用者）や

要請（投票の秘密や選挙の公正―引用者）によってその行使に一定の制限を

受けることは，憲法の予定するところであると解される」が，「一定の者が

憲法で保障された選挙権行使の機会を奪われるような場合は，・・・そのよ

うな投票制度を採用し，あるいは維持するやむを得ない事由のない限り，そ

の投票制度は，憲法１５条１項，同条３項，１４条１項及び４４条ただし書に違反

するものといわざるを得ない。」

そして，「少なくとも本件各選挙当時において，公職選挙法に原告ら（承

継前）が選挙権を行使できるような投票制度が設けられていなかったことに

ついて」，憲法に違反する状態であったと判断されたのである。

この違憲状態判断は，明確な違憲判断ではなく，また「少なくとも本件各

選挙当時において」という言葉が付されているとはいえ，実質的には，選挙

１６３東京地判平成１４・１１・２８判タ１１１４号９３頁。
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権行使の機会が保障されていない選挙制度（公選法）が違憲とされたに等し

い。そのため選挙の執行による具体的な選挙権の侵害の発生という契機の意

味は小さくなっている。

この点で，たとえば①で在宅投票制度廃止訴訟第一審判決に対しては次の

ような批判がなされていたことと比較してみよう。すなわち，「原告は，本

件で問題になる法改正によって，選挙権そのものを奪われたわけではなく，

各選挙毎の具体的な選挙権の行使が不可能か困難になったにすぎない」ので

あり，「原告の損害については，・・・具体的に選挙権の行使が不可能か著

しく困難になった各選挙の都度毎に現実に発生する」。「法改正の段階は，将

来選挙があったとき損害を被るだろうという想像，推測（Vermutung）の段

階にすぎない。このように損害の発生時を厳密に論ずる必要があるの

は，・・・裁判所が抽象的な法令の違憲審査をするのを避るための要請であ

る」，という批判であった１６４。また，第二次在宅投票制度廃止訴訟第一審判

決での構成は，「個々の選挙機会ごとの，在宅投票制を含まない投票制度の

適用を直接の不法行為として捉え，その違憲・違法を判断する手がかりとし

て制度廃止行為を判断の対象にするという手法１６５」であった。これらと比べ

るに，実に軽やかに，抽象的なレベルで憲法判断をなしているといえるだろ

う。これは，なぜなのだろうか。この疑問へは⑤で戻りたい。

③ 在外邦人選挙権剥奪訴訟最高裁判決

平成１０年の公選法改正（以下，本節内で，本件改正とする）により在外選

挙制度が創設されたが，それ以前には在外邦人は選挙権を行使しえない状態

にあった。なんとなれば，選挙権を行使するには選挙人名簿に登録されてい

る必要があるが，選挙人名簿への登録は，当該市町村の区域内に住所を有す

１６４古崎慶長・判評１９５号（判時７７１号）２１頁以下，２３頁（在宅投票制度廃止違憲訴訟第一審
判決判評）。

１６５野中俊彦『憲法訴訟の原理と技術』（有斐閣，１９９５年）９１頁（初出「立法義務と違憲審
査権 ―選挙権訴訟を素材に―」『憲法訴訟と人権の理論』（芦部還暦）（有斐閣，１９８５年））。
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る年齢満２０年以上の日本国民で，その者に係る当該市町村の住民票が作成さ

れた日から引き続き３ヶ月以上当該市町村の住民基本台帳に記録されている

者について行うとされていたためである（公選法２１条１項，住民基本台帳法

１５条１項）。在外国民については市町村の住民基本台帳に記録されていない

ために，投票がしえなかったのである。本件改正により在外選挙制度が創設

された後においては，在外選挙人名簿が調整されることになったが（公選法

第４章の２），当分の間は対象選挙を衆議院比例代表選出議員の選挙及び参

議院比例代表選出議員の選挙に限っていたため，衆議院小選挙区選出議員選

挙及び参議院選挙区選出議員選挙では，在外邦人は依然として投票しえない

状態に置かれていた（改正後の公選法附則８項）。

この状態は憲法に反するとして提起された在外邦人選挙権剥奪訴訟の最高

裁判決１６６で，選挙権の意味について，次のように判示された。「憲法は，国

民主権の原理に基づき，両議院の議員の選挙において投票をすることによっ

て国の政治に参加することができる権利を国民に対して固有の権利として保

障しており，その趣旨を確たるものとするため，国民に対して投票をする機

会を平等に保障しているものと解するのが相当である」，と。

「参加することにおける平等」ではなく，「投票する機会」の平等が，選

挙権の保障範囲に含められていることに注意したい。伝統的な選挙権理解で

ある選挙人資格請求権を超えて，選挙に参加する権利，さらには投票の機会

までもが含まれているのである。

そして，在外国民は「そのままでは選挙権を行使することができないが，

憲法によって選挙権を保障されていることに変わりはなく，国には，選挙の

公正の確保に留意しつつ，その行使を現実的に可能にするために所要の措置

を執るべき責務があるのであって，選挙の公正を確保しつつそのような措置

を執ることが事実上不能ないし著しく困難であると認められる場合に限り」，

例外的に選挙権またはその行使への制限が許されるとする。

１６６最大判平成１７・９・１４民集５９巻７号２０８７頁。
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つまり，《選挙権行使＝投票》を可能にするような制度構築が，憲法上の

要請と解されているのである。これは選挙権の内容に投票の機会も含めるこ

とから，導き出されることであろう。

その上で，本件改正前の公選法の憲法適合性の判断として，「本件選挙当

時，在外国民であった上告人らの投票を全く認めていなかったこと」は違憲

であり，本件改正後の判断としても「遅くとも，本判決言渡し後に初めて行

われる衆議院議員の総選挙又は参議院議員の通常選挙の時点においては，衆

議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員の選挙について在外

国民に投票をすることを認めないことについて，やむを得ない事由があると

いうことはできず」，公選法附則８項の規定のうち対象選挙を限定している

部分は違憲（憲法１５条１項及び３項，４３条１項並びに４４条ただし書）である，

としたのであった。

これに対しても ALS訴訟東京地判について述べたのと同じことが指摘で

きる。すなわち違憲判断は，「本件各選挙当時」，「遅くとも・・・選挙の時

点」という限定が付されているとはいえ，実質的には，選挙権行使の機会を

保障していない選挙制度（公選法）が違憲だと述べているのと等しい。ここ

でも選挙の執行による具体的な選挙権の侵害の発生という契機の意味は小さ

くなっている１６７。

１６７もっとも，本件確認の訴えで，主位的請求では現行の公選法の違憲・違法性を直接に確
認することが求められていたところ，次のような予備的請求の方が適法な公法上の法律
関係の確認の訴えとして認められたことには留意すべきである。すなわち，次回国政選
挙において投票しえない状態にあることの違憲性を前提として投票することができる地
位にあることの確認を求める訴えである。
しかし，判決では個別の請求についての判断に入る前に，独立して，本文で紹介した

ような憲法判断を下しており，このような判断の仕方では，実質的には端的に制度の不
存在を違憲といっているのと同じであるように思う。
なお，本判決が「現状を違憲」としたという見方として，野坂・前掲論文（注３４）８５

頁，浜川清「在外国民選挙権最高裁判決と公法上の確認訴訟」法時７８巻２号（２００６年）
８４頁以下，８８頁・注６など。反対に，「現状を違憲」としたものではないという見方と
して，長谷部恭男・田中宗孝・小幡純子「〔鼎談〕在外邦人選挙権大法廷判決をめぐっ
て」ジュリ１３０３号（２００５年）２頁以下，７－８頁など。
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④ 精神的原因による投票困難者の在宅投票をめぐる最高裁判決

②で扱った ALS訴訟東京地判後の公選法改正により，代理記載による郵

便投票制度が導入され１６８，在宅投票が利用できる対象が広げられた１６９（平成

１５年法律１２７号）。しかし障害者基本法２条所定の障害者又は介護保険法７条

３項所定の要介護者であって，歩行や外出が極めて困難な者一般は，対象外

である。

そこで精神的原因によって投票所へ行くことが困難な者が，投票しえない

状態の違憲性を訴えたのであるが，本件最高裁判決１７０でも，上記③の在外邦

人選挙権剥奪訴訟最大判が参照され，憲法の保障する選挙権の意味は，現実

の行使の保障をも含むことが確認されている。つまり，精神的原因による投

票困難者の在宅投票についても，「選挙権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，憲法上の要請なのである。

もっとも，本判決は憲法実体判断には踏み込まなかったのではあるが１７１，

選挙権を現実に行使しうる何
�

ら
�

か
�

の
�

制度の存在が憲法上の要請であることを

考えれば，制度の不存在という状態を，この憲法上の要請に照らして評価す

ることは可能なはずである。

実際に，本判決に付されている泉 治補足意見では，「選挙権は，実際の

選挙において行使することができなければ無意味であるから，・・・選挙権

の保障は，選挙権を現実に行使し得ることをも保障するものである」との理

解を前提に，「投票所において投票を行うことが極めて困難な状態にある在

宅障害者に対して，郵便等による不在者投票を行うことを認めず，在宅のま

ま投票をすることができるその他の方法も講じていない公職選挙法は，憲法

の平等な選挙権の保障の要求に反する状態にあるといわざるを得ない」とい

１６８政令で定められた対象者は上肢・視覚障害１級の者であった（公選法施行令５９条の３の
２，なお公選法４９条３項も参照）。

１６９介護保険法で要介護５の者も同制度を利用できることとなった（公選法４９条２項，公選
法施行令５９条の２第３号）。

１７０最一小判平成１８・７・１３判時１９４６号４１頁判タ１２２２号１３５頁。
１７１Ⅰ２�参照。
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う判断を示しているのである。これも，具体的な状況から切り離された，軽

やかな抽象的憲法判断であると指摘できる１７２。

⑤ 考察

先に提示した，「軽やかな抽象的憲法判断はなぜ可能となったのか」とい

う問いを再度述べると，こうである。

②③で見た違憲（状態）判断は，結論を述べた箇所でこそ「本件各選挙当

時において」という限定が付されているとはいえ，損害発生の時期や理由を

気にかけることなく，実質的には選挙権行使の機会が保障されていない選挙

制度（公選法）が違憲だと述べているのと等しい。さらに④判決の泉補足意

見では選挙という契機から完全に離れて公選法規定を判断している。これら

において，選挙の執行による具体的な選挙権の侵害の発生という契機の意味

は極めて小さいが，これはなぜ可能となっているのか，という問いである。

国家は選挙権の剥奪をなしているわけではないのであり，伝統的な構成で

は，制度の不存在と個人的主観的権利主張との接点は，無い（Ⅱ３�）。いう

なれば，不在者投票権という特権（privilege）の問題である。選挙制度とい

う客観的なものとの関係において，選挙において私人ではなく「選挙人」と

して行動することにより，選
�

挙
�

人
�

と
�

し
�

て
�

有
�

す
�

る
�

権利への侵害が発生するとい

う思考であり，国家の制度設営によって実現される自由をもって憲法上の権

利たる選挙権と考えるものといえる。

これに対して，「ハンディキャップ」や「海外在住」といった属性を有す

る「個人」が投票箱に現実に手が届くかどうかという思考をとるならば，選

挙権という権利の存在の条件の部分までを取り込んだ権利の構成となろう。

そこで，現実に投票しえない制度は，選挙という契機に係わらずにそもそも，

「投票という行為を通して政治に参加し，自己の意思を表明することができ

１７２では在宅投票制度廃止違憲訴訟を今日的状況に照らして判断すると，どうなるだろうか。
以上に扱った判決を前提に考えるならば，違憲判断が出されるかどうかは別として，実
体判断としては選挙権侵害となりうるのではないかと考える。
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るという選挙人個人の主観的権利（ALS訴訟東京地判）１７３」を侵害するもの

であり違憲である，という判断も可能となる。

つまり実体的な権利拡張がなされた結果として，制度は直截に憲法に照ら

して合憲・違憲が判断可能になっているものと考えられる。これは判例の展

開から帰納的に選挙権について語りうる内容の一つである。そして憲法判断

に踏み込んで違憲という判断が下されるならば，選挙という実際の損害の契

機の意義が小さくなり，公選法規定が直接違憲とされたと等しいことになる。

さて，以上については二つの点で問題とされる余地がある。

第一に，立法府と司法府の役割分担である。一方で司法府が判断できる司

法審査の領域は，現実に投票しうる制度の存否を判断対象とすることにより，

一連の議員定数不均衡訴訟における司法審査の領域と比較しても広くなって

おり１７４，他方で立法府の裁量は狭くなっている。

たとえば在宅投票制度廃止違憲訴訟の第一審判決では，制度悪用という弊

害は在宅投票制度全体を廃止せずとも取り除くことができたという判断の下

で，「より制限的ではない弊害除去方法」が実際に検討されたかどうかにつ

いて，国会の審議経過を精査したものである。

しかしながら，選挙権を現実化する選挙制度設営についての立法府の裁量

はそのように狭いものでよいのか。一般意思導出のための仕組みを，司法府

ではなく立法府が公共的観点から構築することには，司法の場でなされる私

的主観的権利主張の到達できない部分があるのではないのか。これはつまり

は，選挙権に投票の機会の保障まで含めることへの疑問でもある。立法府と

司法府の役割分担という視点を選挙権の概念に組み込み，《選挙権の現実化

はもろもろの考慮を含める必要があり，権利論として投票機会の保障という

１７３判タ１１１４号１３３頁。
１７４長谷部・田中・小幡・前掲鼎談（注１６７）３頁（「今回の判決の多数意見は，投票権の保
障，あるいは投票の機会の保障に関する限り，厳格な審査の下に置いて，この論点に関
する限り国会の広い裁量の及ぶ範囲から切り取ってしまったという意味を持っているよ
うに思われるわけです（長谷部発言）」）。
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制度設計について判断しえない》という判断を改めてしてみる価値はある１７５。

とはいえ，選挙権の民主政における重要性に鑑みれば，権利の問題として

制度設計を判断しうるという見解が，判例のとるところであり，また学説の

大勢でもあるということは，首肯しうるものではある。不在者投票制度を例

にとるならば，アメリカとは違い，憲法で選挙権を権利として保障しており

秘密投票制の背景事情の異なるわが国においては，現実に投票する機会の保

障を秘密投票制の要請に優先させるという立論は可能であろう。

第二に，選挙権を実現化する制度が不存在の場合に，裁判所が憲法判断を

回避しないで違憲と判断するならば，損害を不要として法律を独立に違憲判

断したのと同じとなるのではないか。法律が個別の事案で適用されて，その

結果として生じた権利侵害について，事件に付随して法律の憲法適合性の判

断が行われるのが通常であることからすると，問題はないのだろうか。

これについては，権利に投票することまで読み込んでいる以上，公選法の

段階で事件性要件を充たしている（損害発生・権利侵害は明らかで差し迫っ

ている）という説明になるのだろう１７６。権利の実体的拡張がなされる以上，

損害発生の明白性（必然性）から，権利侵害の明白性，事件性が認められる

のが論理的帰結ではないかと思われる１７７。そして，憲法判断というのは，本

１７５奥平康弘の説をこう読むこともできる（Ⅱ３�①参照）。
１７６在外邦人選挙権剥奪訴訟において，下級審判決では本件確認訴訟は抽象的に公選法の規
定の違憲性の確認を求めるものであり，法律上の争訟には当らないとしていた（東京地
判平成１１・１０・２８訟月４６巻１０号３８５５頁，東京高判平成１２・１１・８判タ１０８８号１３９頁）。
これに対し，平成１７年判決の確認の訴えに関する判示においては，「選挙権は，これ
を行使することができなければ意味がないものといわざるを得ず，侵害を受けた後に争
うことによっては権利行使の実質を回復することができない性質のものであるから，そ
の権利の重要性にかんがみると，具体的な選挙につき選挙権を行使する権利の有無につ
き争いがある場合にこれを有することの確認を求める訴えについては，それが有効適切
な手段であると認められる限り，確認の利益を肯定すべきものである」とされた。つま
り選挙権が侵害されることが明らかである以上は，争訟性が認められるということであ
ろう。同旨，北村・前掲論文（注３４）２９頁，野坂・前掲論文（注３４）８７頁。

１７７アメリカでたとえば選挙区割に対して「選挙権の平等」の侵害であるとして宣言・差し
止め判決を認める訴訟が認められるのは，このような思考による。当然に対象は立法そ
のものである。
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来的に抽象的な性質を有しているのであり，違憲審査制が果たすべき憲法保

障機能という観点からも，これは肯定されうるものであろう。

なお，以上になしてきたのは，実体判断ができるか否かという問題のレベ

ルの話であることに，注意を喚起しておきたい。この問題と憲法判断に踏み

込むべきかどうかという問題のレベルは区別される必要がある（Ⅰ３）。区別

されつつもこれら２つのレベルは互いに密接な関係を有しているのであり，

本節最後で指摘した２つの問題については，特定の訴訟形式に特有の問題状

況の中で，憲法判断をすべきか否かというレベルの要素に絡めて考察する必

要がある。選挙権理解につき実体的にその内容が拡張した結果として，より

一層，後者の憲法判断に踏み込むや否やというレベルに比重がかけられるよ

うになっているという点を，ここでは指摘しておきたい。

� 投票価値の平等

次に選挙権の意味に関連する限りにおいて，定数不均衡問題を簡単に扱う。

① 選挙権の内容か

まず一点目に考えておきたいことは，「投票価値の平等１７８」を，個人の選

挙権の内容として把握できるか否かである。国政は議員が主権者たる国民を

代表して行うが，人が財産その他で資格を制限されることなく一人が一票を

有するという普通選挙がとられることによって，選挙制度の「外」で，抽象

的なレベルで個人が有する国政への影響力は等しいといえる。では，この次

元を超えて平等を観念するとしたら，その内容は何だろうか。個人的権利と

いう視角からの把握を試みるに，次のようになろう。

視点は選挙制度「外」から，選挙制度「内」の，選挙における投票段階へ

と移る。選挙の結果として私人たる候補者が国会議員に転化されるが，投票

１７８「投票価値の平等」の意味について，第一に挙げられるべき文献として，安念潤司「い
わゆる定数訴訟について（二）」成蹊２５号（１９８７年）６１頁以下がある。
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価値の平等とは，「議員」を「国政への影響力」と見做して，投票段階でこ

れを等しく分有することを主張するものである。全国を地域的に分割して選

挙区とし，各選挙区で選挙を行って議員を選出する際に，議員は互いに等し

い影響力を持っていることを前提とした場合，どの選挙区の選挙人であって

も，分有された影響力は等しくならなくてはならない。そこで生じている格

差が，定数不均衡ということになる。

なお，さらに視線を選挙の現実の結果に移し，「投じられた票の平等」，す

なわち現実に投じられた票の国政への影響力を観念することもできるが，こ

れは投票価値の平等の問題とは別である１７９。

「分有された国政への影響力」は個人的な選挙権の内容をなす「個人の権

利」なのか。思うにこの影響力は，選挙制度「内」的に構成されるものであ

る以上は，個人的な権利の内容としては，完全には構成することが不可能で

ある。たとえば，参議院議員選挙に，二院制の趣旨から「事実上都道府県代

表的な意義ないし機能を有する要素を加味１８０」した，「公正かつ効果的な代

表１８１」制度を設ける余地は，否定しえないだろう。そのような制度もまた，

議員を国政への影響力と見做して，「公正かつ効果的な代表」を図る上で必

要とされる選挙区に議員を配置するものである。そこで，つまり国政への影

響力は制度規定的なものといえる１８２。

したがって，個
�

人
�

的
�

な
�

権
�

利
�

の
�

内
�

容
�

と
�

し
�

て
�

は
�

，定数不均衡是正への権利は構

成できないのではないかと考える。もっとも，制度依存的に制度内で投票価

値の平等ができる限りはかられるべしとの議論をなすことは可能である。

② 投票価値の平等と司法審査

第二に，投票価値の平等と司法審査の問題を扱っておきたい。投票価値の

平等を個人的権利の一内容と把握することはできなくとも，少なくとも選挙

１７９高橋・前掲論文（注１２４）１０６頁。
１８０最大判昭和５８・４・２７民集３７巻３号３４５頁など。
１８１最大判昭和５１・４・１４民集３０巻３号２２３頁など。
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権に係わる規範内容は，議員定数不均衡問題を司法府が扱うことを決断した

昭和５１年最高裁判決１８３以前の状態よりも拡張しているということはいえる。

今日においては，昭和５１年判決のいうように，「選挙権の内容の平等，換言

すれば，各選挙人の投票の価値，すなわち各投票が選挙の結果に及ぼす影響

力においても平等であること」も要請されると一般に解されているのである。

そこで投票価値の平等は立法府のみが判断可能であった問題ではなくなり，

一定の審査基準を適用することによって，客観的に司法府が憲法適合性を判

断することが可能となっている。

もっとも，厳密には，地域性などの非人口的要素が不確定のため，客観的

な判断が可能とはいえない。しかしながら，人口比例原則は判断において基

底的な価値とされ，投票価値の平等は具体的な制度の論理として採用されて

いるのであり，また，判定の具体的な基準が推定されうるのである以上，国

勢調査と公選法別表があれば，一応の合憲性判断が可能になっている。

１８２これは，結局のところ，「投票価値の平等」の意味について学説が暗黙に立法府によっ
て選択された制度を前提にしているとの指摘と，同じことをいっているに過ぎない。た
とえば安念潤司は「従来の議論では，『投票価値』一般ではなく，現実に立法者によっ
て具体化されている選挙制度のもとでの『投票価値』だけが考察の対象とされてきたと
いうこともできよう（７８頁）」，「『投票価値』の平等が，そもそも，具体の選挙制度に従
属するいわば関数のごときものとしてその意味内容が限定または特定され（８８頁）」て
きたと指摘する。安念・前掲論文（注１７８）。
また，長尾一紘もわが国における選挙の平等の把握について次のような指摘をしてい

る。「各種の選挙制度はそれぞれ固有の技術的形象と自己完結的な体系性を有しており，
これらは，憲法外的（前憲法的）存在として，憲法の規範的妥当の外側に位置するもの
とされて」おり，「比例代表制には，比

�

例
�

代
�

表
�

性
�

の
�

選
�

挙
�

の
�

平
�

等
�

，が，多数選挙制には，
多
�

数
�

選
�

挙
�

制
�

の
�

選
�

挙
�

の
�

平
�

等
�

，がそれぞれ存在し，いずれの選挙の平等も，憲法の規範的評
価外の存在として把握され，それらの憲法適合性の問題は当初から生じない」。「選挙制
度の選択と立法裁量の限界」比雑１１巻２号（１９７８年）２５頁以下，２９頁。
これとの関係で，既述（Ⅱ２）のアメリカにおける実践は示唆深い。人種による投票

行動の分極化を前提に，小選挙区制下で投じられた票の価値の平等を図るような制度の
運用が試みられてきたのであった。アメリカの試みは，現実を基点として憲法運動論で
あり，わが国の議論は，制度を前提とした投票の価値の平等論といえようか。
また，淺野・前掲論文（注１０９）４２４－４２５頁も参照。

１８３最大判昭和５１・４・１４民集３０巻３号２２３頁。
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つまり，ここでも，《選挙＝損害発生》という契機の意義が，ほとんど消

滅している。このように権利が実体的に拡張された結果として，違憲と判断

されるかどうかはともかく，思考においては，公選法は抽象的に合憲性判断

が可能となった時点において違憲無効が語
�

り
�

う
�

る
�

こととなる。つまり違憲と

いう事態につき何らかの起算点が存在し１８４，違憲判断をするについての合理

的期間論が必要となっているのである。

以上の点も，判例展開から帰納的に選挙権について語りうる内容の一つと

位置づけられるだろう。

５ 小括

本章では，いかなる状態が「選挙権」及び「選挙権の平等」の侵害である

といえるのかという観点から，憲法上の権利としての選挙権の要請するとこ

ろを考察してきた。本稿の範囲でまとめると，次のようになる。

１① 学説で，伝統的な理解である選挙人名簿搭載請求権を内容とする権

限説を基礎にした二元説が選挙権の法的性質をめぐる通説であり，

今日では，「参政の権利」を超えて個人権的な把握がなされつつあ

ると思われるが，明確には定式化されているわけではない。しかし，

投票する機会の保障も含みうるものではある。

② 判例は「投票権または行使の制限をするものであってはならない」

というように，「行使」までも選挙権の範囲に含めるようになって

いる。

③ 投票価値の平等については，判例は選挙権の内容としてというより

も，選挙権の内容における平等として把握しているが，少なくとも，

選挙権に関する規範内容の拡張は認められる。

１８４もっとも内藤光博が指摘するように，判例で明確にされていない以上，確定はできない
ものではあるが（「議員定数不均衡と改正の合理的期間」『憲法判例百選〔第５版〕』３３８
頁以下，３３９頁），選挙権の平等にコミットする制度であることから，起算点が幅をもっ
たものであれ，存在することはいえる。
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２ 選挙権の実体的拡張の結果として，選挙制度という客観的法規範に

深く食い込む形で個人的な選挙権の主張が可能となっている。

３① しかしながら，完全に個人権的に選挙権を構成することは，客観法

規範との交錯ゆえに，理論的に不可能と考える。

② また，同じ理由により，投票価値の平等も選挙権の内容として構成

することは難しいと考える。

４ 選挙権の意味する内容は理論的には曖昧な部分を孕んでいるが，そ

の曖昧な部分は，司法による個別事案での判断を元にして，帰納的

に明らかにされる側面を有する。

選挙権について学説が権利性を強調してきたのは，選挙権を実現する制度

設営に係わって，伝統的に想定されてきた広い立法府の裁量を限定しようと

いう実践的な意識に基づいてであった。確かに選挙制度がありきで，選挙権

がこれによって規定されるとするのは本末転倒である。

しかし，最高裁判例が伝統的な構成を超えた理解を示している以上，今後，

学説は選挙権について，客観法規範との交錯を自覚的に踏まえて個人的権利

の言葉で語りうる限界を考えてゆく必要があるだろう。判例の展開から帰納

的に選挙権の姿を描くとしても，主観的権利主張の限界という理論的課題が

消滅するわけではなく，イェリネックの問題意識は，新鮮であり続けている

のである。

結

選挙権の内容は予め語り尽せるものではなく，具体的な訴訟の結果の集積

から漸次部分的に明らかになる部分を内に秘めている。ここで訴訟形式固有

の論理と接合する。権利の救済は，訴訟形式に大きな影響を受けるからであ

る。憲法訴訟の一つのルートとして本稿が対象としたのが立法行為の違憲性

を争う国賠訴訟であった。

注意しなくてはならないことは，選挙権という権利の性質を考えるに，救

済手段としての金銭賠償が必ずしも適したものではないこと，そして損害の
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填補を目的とする国賠訴訟においては，立法行為が争われることは法の想定

外の事態であり，裁判所の憲法判断を引き出す途ではないことである。これ

らを念頭に置きつつ，国賠訴訟を活用することを本稿は試みたものである。

訴訟において，（i）客観的に憲法判断がしうるかという問題と，（ii）判断を

なすべきかという２つは区別されうるが，本稿のテーマに即していえば，前

者が選挙権の意味内容に係わり（Ⅱ），後者が国賠訴訟の仕組みに係わってい

る（Ⅰ）。両者は密接な関係を有しており，選挙権の実体的内容に即した議論

が必要である。

今日においては，選挙権は投票の段階にかかる形で把握されるようになっ

ているため，客観的な選挙制度を個人が訴える途が開かれて，一般的に制度

の不存在に関する憲法適合性が判断可能となっている。これに鑑みれば，い

つ裁判所がその判断をなすべきかという（ii）の問題の重要性は，国賠ルート

を通る場合に特に，一層高まっているといえる。そこで，違憲判断が違法性

判断の前提である国賠訴訟では，憲法訴訟の成立を訴訟要件レベルでコント

ロールできないために，この問題につき工夫を加え，問題の所在を可視化さ

せる必要がある。

この点で，昭和６０年判決及び平成１７年判決から摘出できるルールとは，（i）

につき客観的には憲法判断が可能であるとしても，（ii）において限定を加え

るというものである（違憲判断「限定」の仕組み）。憲法判断に踏み込むか

どうかは裁判所の裁量にかかることになるが，この点につき判例で示された

要件は，「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（平成１７年判決）」である。もっとも，これでは明確

とはいえまい。

そこで問題点としては，蓄積されている判例が少ない現段階では，立法不

作為の違憲国賠訴訟において，いつ違憲という憲法判断に踏み込むべきかに

選挙権の救済と国家賠償法
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ついて，司法の裁量を適切にコントロールすることが難しいことが指摘でき

よう。違法性判断基準も含めた理論上の整序及び検討が必要である。これに

ついては，国賠訴訟以外にも視野を広げて「憲法判断に踏み込む要件」を探

究し，その結果を踏まえて再訪することとしたい。

（２００７年６月２５日 脱稿）

青 井 未 帆

―１７７― 信州大学法学論集 第９号
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