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2 平和主義
   　憲法 9 条の制定と再軍備

戦前、軍部は政治の重要なアクターであった。国内で
は相次ぐクーデターを引き起こし、大陸ではなし崩し的
に武力衝突を繰り返していた。国際的緊張が高まる中、
世論の風潮はむしろ軍国主義的傾向を支持し、やがて米
国を相手とした太平洋戦争へと突入した。多くの国を巻
き込み未曽有の犠牲者を出した戦争は最終的に日本の降
伏により終結、日本は米国を中心とする連合軍の占領下
に置かれた。この悲惨な物語の後に生まれた日本国憲法
は、軍部中心の政治を完全に否定し、徹底した平和主義
を目指すものとなった。侵略戦争を違法化する流れはす
でに昭和 3（1928）年の不戦条約や昭和 20（1945）年の国
連憲章にもみられたが、憲法 9 条は、戦争の違法化だけ
でなく、「戦力」それ自体の不保持をも打ち出した点で
画期的なものであった。9 条解釈をめぐっては今日まで
激しい論争があるが、昭和 21 年 6 月 26 日の憲法制定会
議の場では、吉田茂総理によって、9 条は、自衛権の発
動としての戦争を放棄し、一切の軍備も認めないもので
あるとしたうえで、他国からの侵略への対処は諸国家に
よる集団安全保障に期待するという理想が高らかに述べ
られていた（【資料2-4】）。
しかし、集団安全保障の要とされた国連憲章第 7 章に
よる正規の国連軍は結成されないまま世界は東西冷戦へ
と突入し、昭和 25 年に開始した朝鮮戦争を契機として
日本は再軍備に着手することになった。その一歩が警察
予備隊の発足である。政府は、警察予備隊について、あ
くまで国内の治安維持を目的とした警察組織であり、9
条が禁止する「戦力」には該当しないとしていた。しか
し、警察予備隊は、バズーカ砲等の重火器をも保有する
ものであったため、「戦力」に該当するのではないかと
いう憲法上の疑義が生じていた。
この警察予備隊の憲法適合性をめぐる論争は、新憲法

が採用した違憲審査制の性質に関する重要判例を導くこ
とになる。比較法上、違憲審査制には米国を起源とする
付随的違憲審査制とオーストリアを起源とする抽象的違
憲審査制があるところ、最高裁は、昭和 23 年の刑訴応
急措置法事件（後述する警察予備隊事件〔本書 4 事件〕の【関
連判例】）において、新憲法の違憲審査制は、米国で樹立
した違憲審査制を採用したものである旨明言し、その理
解に沿って下級審の違憲審査権も肯定していた（食糧管理
法違反事件。同前【関連判例】）。しかし、憲法 81 条は、最
高裁に対して第一審にして終審の抽象的違憲審査権を行
う憲法裁判所たる性格をも賦与したものであるとする見
解も有力に唱えられていた。この有力説に沿って、当時
の日本社会党委員長の鈴木茂三郎が、警察予備隊は「戦
力」に該当するとして、警察予備隊に関する行政行為の
取消しを最高裁に直接求める訴訟を提起した（警察予備隊
事件〔本書 4 事件〕）。ただ、昭和 27 年に最高裁は、自身の
憲法裁判所たる性格を否定し、憲法 81 条は具体的事件
を離れて法令の憲法適合性を判断する権限を与えている
わけではないことを確認したうえで、警察予備隊の合憲
性には一切判断することなく訴えを却下した。

   　自衛隊の発足と司法判断の展開
昭和 26 年 9 月 8 日、サンフランシスコ平和条約が締

結され、同条約が発効する昭和 27 年 4 月 28 日に連合軍
による日本占領は終了した。他方で、日米は平和条約の
締結と同一日に安全保障条約を締結し、在日米軍の駐留
は継続することとなる。また、独立を契機に再軍備の流
れはさらに加速し、昭和 27 年 7 月 31 日に成立した保安
庁法により、警備隊が発足、さらに、警察予備隊を改編
した保安隊が発足した。警備隊・保安隊は複数の駆逐艦
や戦車を有し、装備という観点からはすでに警察組織と
はもはやいえない側面を有していたが、当時の吉田内閣
は、憲法 9 条の「戦力」とは「近代戦争遂行に役立つ程
度の装備、編成を具えるもの」をいい、保安隊・警備隊
の装備編成はその程度に未だ至っていないとの統一見解
を作成、警察力を超えた実力組織の保持の正当化への道
を開いた。そして、昭和 29 年 7 月 1 日、自国の防衛を
主たる任務に正面から位置づけた自衛隊が発足、保安隊
は陸上自衛隊に、警備隊は海上自衛隊へと改編され、新
たに航空自衛隊も組織された。吉田内閣の総辞職の後に
発足した鳩山一郎内閣は、昭和 29 年 12 月 22 日、自衛
隊の合憲性を論証する統一見解を示した（【資料2-5】）。
そこでは、①憲法は自衛権を否定していない、②自己防
衛のための戦争は、国際紛争を解決するための戦争では
ない、③自衛隊のように、自衛のための必要相当な範囲
の実力部隊を設けることは憲法に違反しない、との見解
が示された。しかし、その後も憲法学説においては、「組
織体の名称は何であれ、その人員、編成方法、装備、訓
練、予算等の諸点から判断し、外敵の攻撃に対して国土
を防衛するという目的にふさわしい内容をもった実力部
隊」は憲法 9 条の「戦力」に該当し、自衛隊もそれに該
当するとの解釈が通説を占め（芦部［7 版］61 頁）、自衛隊
の合憲性をめぐる論争は続くことになった。
その中で、昭和 32 年に発生した砂川事件〔本書 5 事件〕
において、最高裁は、憲法 9 条の解釈として大きな判断
を示すことになる。砂川事件では、在日米軍飛行場に立
ち入ったデモ隊参加者が日米安保条約に基づき制定され
た刑事特別法違反の罪で起訴されていた。第一審判決（伊
達判決。砂川事件〔本書 5 事件〕の【関連判例】）は、米国軍
隊の駐留を許容することは、憲法が禁じる「戦力」の保
持に該当し、違憲であると述べたうえで、被告人を無罪
とし、衝撃を与えた。しかし、そこから跳躍上告を受け
た昭和 34 年の最高裁判決は、憲法が保持を禁止した「戦
力」とは、「わが国がその主体となつてこれに指揮権、
管理権を行使し得る戦力をいう」として、合衆国の軍隊
は、わが国に駐留するとしても、「戦力」に該当しない
とした。また、同判決は、憲法前文、9 条、98 条 2 項の

「趣旨」との関係における日米安保条約それ自体の合憲
性の問題にも検討を進めたが、当該条約の合憲性判断
は、内閣と国会の高度の政治的ないし自由裁量的判断と
表裏をなすとしたうえで、「一見極めて明白に違憲無効
であると認められない限りは、裁判所の司法審査権の範
囲外のもの」であるとして、結局、踏み込んだ憲法判断
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を行わず、合憲との結論を示した。
最高裁は、砂川事件において、自衛隊の戦力該当性の

判断は留保したものの、相次いで係属した百里基地事件
（昭和 33 年～）、恵庭事件（昭和 38 年～）、長沼ナイキ事件
（昭和 44 年～）の三事件において自衛隊の合憲性が訴訟の
場で激しく争われることになった。その中で、最初に裁
判所の判決がなされたのは、恵庭事件〔本書 6 事件〕であ
る。恵庭事件では、二人の兄弟が、自衛隊の射撃練習に
抗議するため、射撃命令伝達目的等で設置された通信線
を切断したところ、その行為が、自衛隊法 121 条が処罰
対象とする「その他の防衛の用に供する物」の損壊に該
当するとして起訴された。同事件において被告人らは、
自衛隊全体の違憲性を主張する議論を展開したが、昭和
42 年の第一審判決は、被告人の切断した通信線は、自衛
隊法 121 条にいう「その他の防衛の用に供する物」に該
当しないとの判断のみを行い、自衛隊等の憲法適合性に
言及することなく被告人らを無罪とした。このような第
一審判決の判断方法は、いわゆる憲法判断回避の方法を
採用したものして重要な裁判例となっている。

長沼ナイキ事件では、地対空ミサイル発射基地の建設
のための保安林指定解除処分の取消訴訟が提起された。
昭和 48 年に出された第一審判決は、憲法前文の平和的
生存権を侵害する処分に対してはその瑕疵を争う法律上
の利益があるとしたうえで、自衛隊を違憲として原告の
請求を認容するという判決をなした。しかし、昭和 57
年、その上告審において、最高裁は、訴えの利益の消失
を理由に訴えを却下し、平和的生存権の法的性質や自衛
隊の合憲性に触れないまま訴訟を終了させた（最判昭和 57
年 9 月 9 日民集 36 巻 9 号 1679 頁）。
百里基地事件〔本書 7 事件〕では、自衛隊基地の用地確保
のため国が私人と締結した土地の売買契約が、憲法 9 条
に違反し、無効となるかが争われたが、平成元年になっ
てようやく最高裁判決がなされた。最高裁は、国の行っ
た行為でも、私法上の行為は、憲法に違反した場合に無
効となる憲法 98 条 1 項にいう「国務に関するその他の行
為」には該当しないとしたうえで、さらに、憲法 9 条や
平和的生存権の保障は、私法上の行為である売買契約に
は直接適用されないと判示した。それにより、最高裁は、
自衛隊基地建設を目的とした土地の売買契約が反社会性
を有するか否かという点のみ検討を行い、結局、自衛隊
の合憲性について本件事件でも判断することがなかった。
これらの自衛隊訴訟を通じて最高裁が自衛隊を違憲と
することはなかったが、同時に、砂川事件判決類似の統
治行為論を採用したり、自衛隊の合憲性を肯定したりす
ることもなかった。これは自衛隊を違憲とした場合には
憲法 9 条それ自体が改正される可能性があり、他方で自
衛隊を正面から合憲とした場合には自衛隊の規模や活動
に歯止めがなくなる可能性があるという微妙な政治状況
の中で、どちらの可能性も回避しようとした帰結と捉え
ることができるかもしれない。

   　自衛隊活動の拡大と新安保法制
最高裁は、憲法 9 条に関する憲法判断を回避してきた

が、政府は、裁判所による憲法判断の空白は政府の行為
の合憲性を直ちには担保するわけではないとの前提のも
と、独自の憲法解釈を構築してきた（【資料2-2】）。そこ
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で重要な役割を果たしてきたのが内閣法制局である。内
閣法制局は法律問題に関して政府に意見を述べるにすぎ
ない憲法外の機関であるが、内閣法制局の意見と異なる
見解を政府が一方的に採用することはないとの運用のも
と、憲法 9 条については最高裁に代わる実質的な有権解
釈機関として機能していた（【資料2-1】）。

内閣法制局を中心に生み出された政府解釈は、自衛隊
は合憲であることを基本としたが（【資料2-6】）、自衛権
が行使できる場面や自衛隊の装備についても一定の限界
を示してきた（【資料2-7】）。中でも重要であったのは集
団的自衛権行使禁止原則である。国連憲章は個別的自衛
権だけでなく、集団的自衛権も認めていた。しかし、集
団的自衛権は保有するが、その行使は憲法上禁止されて
いるというのが政府の解釈であった（【資料2-8】）。

政府は、伝統的に、憲法解釈については、全体の整合
性を保つ必要があるとし、便宜的、意図的にその解釈を
変更することはできないとしてきた（【資料2-3】）。集団
的自衛権の行使禁止原則も、憲法解釈としてそれに異を
唱える政治家、学説は存在したが、各政権を通じてその
原則は維持されてきた。
もっとも、平成 3（1991）年の冷戦終結を契機として、自

衛隊の海外での活動は段階的に拡大していくことになる。
冷戦終結後、国連は、世界各地で頻発した内戦の平和的
解決支援のため、停戦監視や選挙監視などの任務を担う

「国連平和維持活動」（PKO）を拡大した。日本政府も、平
成 4 年 6 月 15 日に PKO 協力法を成立させ、紛争当事者
のすべてが日本の参加に同意していることなど PKO 参加
5 原則が充たされることを条件に、自衛隊の PKO 参加へ
と舵を切った。また、米国が、同盟諸国にも軍事的負担
を求めるものへと世界戦略を変更していく中で、平成 13

（2001）年 9 月 11 日、米国で同時多発テロが発生し、それ
を契機に米国はアフガニスタンとイラクにおいて戦争を
開始したが、日本政府もテロ対策特措法やイラク特措法
等の時限立法を成立させたうえで、それらの戦争におけ
る米軍等の後方支援活動として自衛隊を派遣した。
このように自衛隊の海外での活動が拡大する中におい
ても、集団的自衛権行使禁止原則自体は維持されていた。
しかし、それも平成 24 年 12 月に第 2 次安倍内閣が発足す
ると新たな展開を迎えることになる。安倍内閣は、政権
発足と同時に、軍事による国際社会への積極的貢献を志
向する積極的平和主義を掲げ、集団的自衛権行使禁止原
則をはじめ旧来の安全保障法制の全面的改革に着手した。

安倍内閣は、平成 26 年閣議決定（【資料 2-9】）によっ
て、わが国への武力攻撃があった場合でなくても、①い
わゆる存立危機事態が発生した場合、②これを排除する
ために他に適当な手段がないときには、③必要最小限度
の実力を行使することは、自衛のための措置として、憲
法上許容される旨の新たな原則を提示し、実質上、集団
的自衛権の行使が一部認められる見解を示した。

平成 27 年、この閣議決定に基づき自衛隊法等が改正
され、集団的自衛権の行使が法制度上も一部認められる
ことになった。また、同時に成立した国際協力支援法に
より従来は時限立法で対応していた米軍等への後方支援
が恒久立法により可能となった。この新安保法制に対し
ては多くの憲法学者が憲法上の疑義を呈しているが、最
高裁は未だ正面からその憲法適合性を判断していない。
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いる）ことを請求の趣旨とする訴訟を最高裁に直接提起し
た。Xの請求原因は、実体論と手続論に分かれており、
実体論としては、「昭和26年度予算措置に基き政府は警
察予備隊の名の下に警察と称して軍備即ち戦力を保持し
ている。戦力を保持することは憲法第9条第 2項に違反
する。従つて戦力保持のための政府の凡ての行政行為は
無効である」との主張を展開し、手続論としては、①憲法
81条は最高裁に対し、憲法保障機関としての憲法裁判所
の性格をも与えており、新憲法下の最高裁判所は、一般
の司法裁判所としての性格と憲法裁判所としての性格を
併せ有している、②違憲事件について最高裁判所が第一
審としての管轄を有することは、最高裁の憲法裁判所とし
ての性格を規定した憲法81条から直接導出される。審理
裁判についての手続は、最高裁が自ら憲法77条によって
規則を定立すれば足り、その規則が未だ制定されていな
いなどというのは枝葉末節である。③具体的事件が起こ
り個人的権利が侵害されてから訴訟を提起したのでは時
の政治には間に合わない、実際問題として出訴条件を設
けることは差し支えないとしても、立法府における少数野
党の代表的立場にある原告がこの訴訟を起こすのは当を
得たものである旨の主張を展開していた。

　昭和 25年 6月 25日、朝鮮戦争が勃発
し、在日駐留米軍の大部分がその戦場に投
入されることとなった。駐留米軍の不在に
よる治安上の問題が浮上する中、マッカー

サーは、同年7月 8日、7万 5000人の国家警察の予備
員の新設を許可する書簡を吉田総理に送った。日本政府
は、当該書簡を、ポツダム緊急勅令にいう連合軍最高司
令官による要求として捉え、国会の審議を経ることなく、
同年8月10日、ポツダム政令として、警察予備隊令を制
定、警察予備隊を創設した。政府は、警察予備隊を、他
国の武力攻撃からの防衛活動ではなく、あくまで国内の治
安の維持を任務とする警察上の組織として位置づけてい
た。しかし、発足した警察予備隊は装備として迫撃砲や
バズーカ砲を保有し、それはもはや警察の域を超えて憲
法9条 2項が保持を禁止する「戦力」に該当するのでは
ないかとの疑義が呈されるようになった。
　その中で、再武装反対を唱えていた当時の日本社会党
委員長であったX（鈴木茂三郎 : 原告）は、国を被告とし
て、「昭和26年 4月1日以降被告のなした警察予備隊設
置に関する別紙目録記載の行政行為は之を取消す」（別紙
目録には、被服や車輛等の物品購入、営舎等の新設が挙げられて

事案

警察予備隊令
　内閣は、ポツダム宣言の受諾に伴い発する命令に関する件（昭和 20
年勅令第 542 号）に基き、この政令を制定する。
第 1条　この政令は、わが国の平和と秩序を維持し、公共の福祉を保

障するのに必要な限度内で、国家地方警察及び自治体警察の警察力
を補うため警察予備隊を設け、その組織等に関し規定することを目
的とする。

第 2 条　総理府の機関として警察予備隊を置く。
第 3 条　警察予備隊は、治安維持のため特別の必要がある場合におい
て、内閣総理大臣の命を受け行動するものとする。

2　警察予備隊の活動は、警察の任務の範囲に限られるべきものであ

つて、いやしくも日本国憲法の保障する個人の自由及び権利の干渉
にわたる等その権能を濫用することとなつてはならない。

3　警察予備隊の警察官の任務に関し必要な事項は、政令で定める。
第 4 条　警察予備隊の職員の定員は、7 万 5100 人とし、うち 7 万

5000 人を警察予備隊の警察官とする。
第 7 条　本部に、長官及び次長各 1 人を置く。
2　長官は、内閣総理大臣が任命する。
3　長官の任免は、天皇が認証する。
4　長官は、内閣総理大臣の指揮監督を受け、警察予備隊の長として

隊務を統轄する。
5　次長は、長官の職務を助ける。

■参考条文（事件当時のもの）

Navigator 　裁判所による違憲審査制のあり方としては、比較法的に、ドイツ等で採用されている
「抽象的違憲審査制」（特別に設けられた憲法裁判所が、具体的な争訟と関係なく、抽象的に違憲審
査を行う方式）とアメリカ等で採用されている「付随的違憲審査制」（通常の裁判所が、具体的

な訴訟事件を裁判する際に、その前提として事件の解決に必要な限度で、適用法条の違憲審査を行う方式）の二つ
の方式があることが知られている（芦部［7 版］391 頁）。本判決以前の段階において、最高裁は、すで
に、昭和 23 年の判例①において、「日本国憲法第 81 条は、米国憲法の解釈として樹立せられた違憲審
査権を、明文をもつて規定したという点において特徴を有する」とし、さらに昭和 25 年の判例②を経
て、最高裁や下級裁判所がアメリカ型の付随的違憲審査権を行使しうることを認めていた。ただ、原告
が主張するように、付随的違憲審査権とは別に、憲法 81 条はさらに抽象的違憲審査権をも最高裁に賦
与したものであるか否かは学説上も争いがあった（それを肯定する代表的見解として文献①）。これに対し、
本判決は、最高裁も含め裁判所が行使できる権限は付随的違憲審査権に限定されるものであり、憲法 81
条は抽象的違憲審査権を最高裁に賦与したものではないとの判断を示したものである。本判決の論証の
核心は【4】にあるが、その論証は、（ⅰ）裁判所の権限は、司法権を行う権限であり、（ⅱ）司法権が発

昭和27年（マ）第23号 : 日本国憲法に違反する行政処分取消請求事件
民集6巻 9号 783頁

4 警察予備隊事件
最高裁昭和27年10月8日大法廷判決
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動されるためには、「具体的な争訟事件の提起」が必要である。そして、（ⅲ）裁判所による違憲審査権
の行使も、最高裁を含め、司法権の範囲内でなければならないとの定式を示したうえで、（ⅳ）憲法 81
条は、「最高裁判所が憲法に関する事件について終審的性格を有することを規定したもの」にとどまり、
抽象的違憲審査権を最高裁に賦与したものではないとの解釈を示すという流れになっている。本判決
は、日本国憲法が採用する違憲審査制の性格を決定づけたほか、司法権の行使には具体的事件性を要す
ることの先例としても今日なお重要な先例を有するものとなっている。もっとも、本判決は、違憲審査
権の理解について、【関連判例】に掲げた判例①の【11】と判例②の【17】を引き継いでいるという側面
もあり、本判決の正確な理解のためにはこれらの判例を併せて読んでおく必要があろう。

○ 主　　　文
本件訴を却下する。
訴訟費用は原告の負担とする。

○ 事　　　実
　原告訴訟代理人は請求の趣旨として、昭和 26 年 4 月 1 日以降
被告がなした警察予備隊の設置並びに維持に関する一切の行為

（行政行為は勿論事実行為私法上の行為の外予備隊の設置維持に
関する法令規則の一切を含む。別紙目録の記載は例示に過ぎな
い。）の無効であることを確認する。訴訟費用は被告の負担とす
る。旨の判決を求めその請求原因として別添訴状中請求の原因及
び昭和 27 年 7 月 16 日附準備書記載のとおり述べた❶。
　被告訴訟代理人は主文同旨の判決を求め別添答弁書中の理由記
載のとおり述べた。

【1】

【2】

❶ 【1】では、原告の請求の趣旨が確認されてい
る。原告が請求の趣旨で直接言及していたのは、
警察予備隊関連の具体的な物品等の購入の取消し
であったが、本判決は、それを例示として位置づ
けたうえで、警察予備隊に関する「一切の行為」
の無効を原告は求めており、それには警察予備隊
関連の法令も含まれるものと再整理している。本
判決は、当初具体的な行為の取消請求であったも
のをあえて法令無効の主張へと再整理しているこ
とは注目される（判批①196頁、文献②124頁）。

■判決の論理構造

原告の訴え

請求の趣旨 ・国がなした警察予備隊の設置並びに維持に関する一切の行為の無効確認

実体論上の主張 ・警察予備隊の設置は、憲法 9条 2項が禁止する「戦力」の保持に該当する

手続論上の主張 ・憲法 81条に基づき、最高裁は、司法権とは異なる抽象的違憲審査権を有し、その権限を第一審にし
て終審として行使できる。

本判決の論理

裁判所の権限 ・裁判所が現行の制度上与えられているのは司法権を行う権限
・司法権が発動するためには具体的な争訟事件が提起されることを必要とする

司法権と違憲審査権
の関係

・法律命令等に関する違憲審査権は、司法権の範囲内において行使可能
・違憲審査権を行使する権限において最高裁と下級裁判所とで異ならない

憲法81条の趣旨
・最高裁が憲法に関する事件について終審的性格を有することを規定したもの
・最高裁に固有の権限としての抽象的違憲審査権を与えたり、抽象的違憲審査権を第一審にして終審と
して行使する権限を与えたものではない

抽象的違憲審査権の
問題点

・抽象的・宣言的な憲法判断が認められると、最高裁は、すべての国権の上位機関となり、三権分立と
いう民主政治の根本原理に違反する危険性がある

本判決の結論

基本原則
・わが現行の制度のもとにおいては、特定の者の具体的な法律関係につき紛争の存する場合においての
み裁判所にその判断を求めることができる
・裁判所がかような具体的事件を離れて抽象的に法律命令等の合憲性を判断する権限を有するとの見解
には、憲法上および法令上何らの根拠も存しない

本件事案の処理
・原告の請求は具体的な法律関係についての紛争に関するものでないことは明白である
・かかる訴訟については最高裁のみならずいかなる下級裁判所も裁判権を有さず、本訴訟は下級裁判所
に移送すべきものでもない
・本件訴訟は不適法として却下
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○理　　　由
　原告は、最高裁判所が一方司法裁判所の性格を有するととも
に、他方具体的な争訟事件に関する判断を離れて抽象的に又一審
にして終審として法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するや
否やを判断する権限を有する点において、司法権以外のそして立
法権及び行政権のいずれの範疇にも属しない特殊の権限を行う性
格を兼有するものと主張する❷。
　この点に関する諸外国の制度を見るに、司法裁判所に違憲審査
権を行使せしめるもの以外に、司法裁判所にこの権限を行使せし
めないでそのために特別の機関を設け、具体的争訟事件と関係な
く法律命令等の合憲性に関しての一般的抽象的な宣言をなし、そ
れ等を破棄し以てその効力を失はしめる権限を行わしめるものが
ないではない❸。しかしながらわが裁判所が現行の制度上与えら
れているのは司法権を行う権限であり、そして司法権が発動する
ためには具体的な争訟事件が提起されることを必要とする。我が
裁判所は具体的な争訟事件が提起されないのに将来を予想して憲
法及びその他の法律命令等の解釈に対し存在する疑義論争に関し
抽象的な判断を下すごとき権限を行い得るものではない❹。けだ
し最高裁判所は法律命令等に関し違憲審査権を有するが、この権
限は司法権の範囲内において行使されるものであり、この点にお
いては最高裁判所と下級裁判所との間に異るところはないのであ
る（憲法 76 条 1 項参照）❺。原告は憲法 81 条を以て主張の根拠
とするが、同条は最高裁判所が憲法に関する事件について終審的
性格を有することを規定したものであり、従つて最高裁判所が固
有の権限として抽象的な意味の違憲審査権を有すること並びにそ
れがこの種の事件について排他的すなわち第一審にして終審とし
ての裁判権を有するものと推論することを得ない❻。原告が最高
裁判所裁判官としての特別の資格について述べている点は、とく
に裁判所法 41 条 1 項の趣旨に関すると認められるがこれ最高裁
判所が合憲性の審査のごとき重要な事項について終審として判断
する重大な責任を負うていることからして十分説明し得られるの
である❼。
　なお最高裁判所が原告の主張するがごとき法律命令等の抽象的
な無効宣言をなす権限を有するものとするならば、何人も違憲訴
訟を最高裁判所に提起することにより法律命令等の効力を争うこ
とが頻発し、かくして最高裁判所はすべての国権の上に位する機
関たる観を呈し三権独立し、その間に均衡を保ち、相互に侵さざ
る民主政治の根本原理に背馳するにいたる恐れなしとしないので
ある❽。
　要するにわが現行の制度の下においては、特定の者の具体的な
法律関係につき紛争の存する場合においてのみ裁判所にその判断
を求めることができるのであり、裁判所がかような具体的事件を
離れて抽象的に法律命令等の合憲性を判断する権限を有するとの
見解には、憲法上及び法令上何等の根拠も存しない。そして弁論
の趣旨よりすれば、原告の請求は右に述べたような具体的な法律
関係についての紛争に関するものでないことは明白である。従つ
て本訴訟は不適法であつて、かかる訴訟については最高裁判所の
みならず如何なる下級裁判所も裁判権を有しない。この故に本訴
訟はこれを下級裁判所に移送すべきものでもない❾。
　以上の理由により、本件訴訟は不適法として却下すべく、訴訟
費用の負担につき民訴 89 条を適用し主文のとおり判決する。
　この判決は裁判官全員の一致の意見によるものである。

（裁判長裁判官　田中耕太郎　裁判官　沢田竹治郎　裁判官　霜
山精一　裁判官　井上登　裁判官　栗山茂　裁判官　真野毅　裁
判官　小谷勝重　裁判官　島保　裁判官　斎藤悠輔　裁判官　藤
田八郎　裁判官　岩松三郎　裁判官　河村又介　裁判官　谷村唯

【3】

【4】

【5】

【6】

【7】

【8】

❷ 【3】では、原告による手続論に関する主張内容
が記述されている。原告は、最高裁は、司法権を
行使する司法裁判所と司法権に属しない権限を行
使する憲法裁判所の二つの性格を有すると主張し
ていた。
❸ 【4】の第 1文では、諸外国の法制度について言
及がなされている。ここでは、（ⅰ）司法裁判所と
異なる機関を設けたうえで、（ⅱ）その機関に対
し、具体的争訟事件とは無関係に法令の合憲性を
抽象的に宣言する権限を与える制度（抽象的違憲審
査制）を採用する国もあることが確認されている。
❹ 【4】の第 2文と第 3文では、日本国憲法のも
とで与えられた裁判所の権限が論じられている。
本判決は、「現行の制度上」、日本の裁判所に与え
られた権限は「司法権」を行う権限だけであり、
その司法権が「発動」されるためには「具体的な
争訟事件」が提起される必要があるとする。ここ
での「具体的な争訟事件」の意味は明確ではない
が、後の判例③や地家裁支部廃止事件〔本書 23事
件〕等による本判決の引用状況から推察すると、
裁判所法 3条にいう「法律上の争訟」の要件とし
ての「当事者間の具体的な権利義務ないし法律関
係の存否に関する紛争」（いわゆる事件性の要件）と
同義のものとして実務上は読まれていると解され
る（判解①219頁）。
❺ 【4】の第 4文では、司法権と違憲審査権との関
係が論じられている。本判決は、最高裁における
違憲審査権の行使も、下級審の違憲審査権と同様
に、司法権の範囲内でのみ行使される権限である
としている。ここで憲法 76 条 1項が参照された
趣旨は定かでないが、違憲審査権の行使も含め裁
判所は 76 条 1項により与えられた権限の範囲内
でしか権限を行使できないことを確認したものと
いえようか。なお、ここでの最高裁や下級審は違
憲審査権を有するという命題は、必ずしも憲法 81
条の解釈として導出されているわけではないこと
にも注目が必要である。
❻ 【4】の第 5文では、憲法 81 条は最高裁に対
し、第一審にして終審の抽象的違憲審査権を与え
たものであるとの原告の主張に対する応答が示さ
れている。本判決は、81条は、最高裁による憲法
判断は終審的性格をもつことを規定したにすぎな
いと解釈し、抽象的違憲審査制を最高裁に賦与し
たものとは解釈しなかった。なお、すでに判例①
が、憲法 81条がなくとも、同 98条や 99条等に
基づいて違憲審査権は抽出できるとし、また、判
例②は、98条や 99条に基づき、具体的争訟事件
の裁判における憲法判断は、最高裁と下級審を問
わず、裁判官の職務と職権であるとの立場を示し
ていた。この点を敷衍すると、81条は、付随的違
憲審査権についても、それを創設した規定ではな
いということになろう。
❼ 【4】の第 6文は、原告が、最高裁の裁判官は憲
法裁判所の裁判官たりうる高度な識見を有してい
るとの主張に対する応答を示したものである。確
かに、裁判所法 41 条は下級審の裁判官とは異な
り高度な識見と法律の素養を特別の資格として要
求している。しかし、本判決は、これは憲法裁判
所の裁判官として要求された資格ではなく終審と
して憲法判断を行うことから要求された資格であ
ると論じている。
❽ 【5】では、最高裁が抽象的違憲審査権を有する
と解すべきでない実質的根拠が論じられている。
本判決は、抽象的・宣言的な憲法判断が認められ
ると、最高裁は、すべての国権の上位機関となり、
三権分立という民主政治の根本原理に違反する危
険性があることを指摘している。この点は抽象的
違憲審査制を立法化するうえでも課題となろう。
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一郎　裁判官　本村善太郎） ❾ 【6】では、裁判所の権限は具体的法律関係に関
する紛争がある場合に限られ、それがない場合に、
裁判所は憲法判断をする権限をもたないとの法理
が確認されたうえで、本件事案は、具体的法律関
係の争いではないから不適法な訴訟であるとの結
論が示されている。通常、受訴裁判所が裁判管轄
をもたない場合には管轄をもつ裁判所に移送され
ることになるが、本件事案は下級審も含めいなか
る裁判所も判断する権限をもたないことを理由に
移送もしない旨の判断が付言されている。なお、
以上の一節において「わが現行の制度の下におい
ては」「法令上何等の根拠も存しない」との留保が
付されていることは重要である。

〔刑訴応急措置法事件（判例①）❿〕
■参考条文（事件当時のもの）

裁判所法施行令
第１条　大審院においてした事件の受理その他の手続は、これを東京

高等裁判所においてした事件の受理その他の手続とみなし、裁判所
法施行前大審院にあてて発せられた上告状その他の書類で同法施行
の際まだ受理されていないものは、これを東京高等裁判所にあてた
ものとみなす。

日本国憲法の施行に伴う刑事訴訟法の応急的措置に関する法律（刑訴応
急措置法）
第 17 条　高等裁判所が上告審としてした判決に対しては、その判決
において法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかに
ついてした判断が不当であることを理由とするときに限り、最高裁
判所に更に上告することができる。但し、事件を差し戻し、又は移
送する判決に対しては、この限りでない。

○ 主　　　文
本件上告を棄却する。

○ 理　　　由
弁護人鍛治利一再上告趣意書第二点について。
しかしながら、大審院は旧憲法と裁判所構成法とに基く構成と組織と
性格を有する裁判所であり、最高裁判所は厳粛な歴史的背景の下
に日本国憲法と裁判所法とに基く構成と組織と性格を有する裁判所
である。共に司法権を行使する機関があり、又わが国における最上
級の裁判所であるという関係において、相互の間に幾多の類似点は
あるが、両者の生立、構成、組織、権限、職務、使命及び性格
が著しく異ることは、敢て多言を要しないところである。従つて、憲法
及び司法制度の一大変革期にあたり、明治憲法及び裁判所構成
法は廃止せられ、代つて日本国憲法及び裁判所法は実施せられ、
その施行の際廃止となつた大審院において従来受理していた一群の
訴訟事件をいかに処理するかは問題であるが、所論のごとく当然最
高裁判所の開設と共に当裁判所において審理さるべきものと論定し去
ることはできない。かかる一群の特殊な事件については、東京高等
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裁判所において受理したものとみなし、同裁判所は大審院と同一の
裁判権を有する旨を規定したからと言つて、裁判所法施行令第 1
条及びその根拠とせられた裁判所法施行法第 2 条は、所論のよう
に憲法第 13 条、第 14 条に違反するということはあり得ない。大審
院は廃止せられ、かかる一群の訴訟事件は最早大審院において審
判を受けることができなくなつたから、東京高等裁判所において、旧
大審院と同様に特に 5 人の裁判官の構成からなる合議体をもつて審
判することを規定し、実際の運用において主として従来の大審院判
事が引き続きその衝に当ることができるように構想せられたものであつ
て、立法の上で国民の基本的人権は十分に尊重せられている。又
かかる特殊性を有する一群の事件は一団として立法上平等に取扱
われており、国民は人種、信条、性別、社会的身分又は門地によ
つて毫も差別待遇をうけていない。従つて、前記規定は所論のごとく
憲法第 13 条、第 14 条に違反するということはできない⓫。
次に裁判所の裁判権、審級その他の構成は、憲法上原則として法
律において定められることとなつており、その内容が公共の福祉に反し
ない限り有効であることは論をまたぬ。前記規定は前述のごとく公共
の福祉に反するものではないから、国民はこれらの規定の定めるところ
に従つて、裁判所において裁判を受ける権利が保障されている。
従つて、前記規定は所論のごとく憲法第 32 条に違反するということ
を得ない。又前記一群の事件を処理するために東京高等裁判所
に 5 人構成の合議体を置いたが、これは純然たる司法裁判所であ
つて、司法裁判所の外に特別裁判所を設けたものではないから、
所論のように憲法第 76 条第 2 項の趣旨に違背するものと言うことはで
きない⓬。
同第三点について。
まず最初に、本点論旨が、再上告の理由として適法であるか否か
の問題について考えてみたい。これは、刑訴応急措置法第 17 条
に、「高等裁判所が上告審としてした判決に対しては、その判決に
おいて法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかに
ついてした判断が不当であることを理由とするときに限り、最高裁判所
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関連判例

❿　刑訴応急措置法事件は、日本がまだ連合軍の占領下にあった時代になされた
最初期の最高裁判決である。同判決は、警察予備隊事件判決と比較すると必ずしも
有名ではないが、日本国憲法憲法における裁判所の違憲審査権の性格と対象につい
て最高裁が詳細な理論を提示したものであり、警察予備隊事件判決も同判決の基礎
理論を前提にしていると考えられる。
⓫ 【9】は、裁判所法施行令 1 条等の無効を主張する被告人弁護人に対する応答
が示されたものである。日本国憲法とそれに基づく裁判所法の施行によって、新たな最
上級の裁判所として最高裁が設置され、明治憲法下での最上級裁判所であった大
審院は廃止された。その過程で、すでに大審院に係属していた事件の取扱いが問題
となったところ、裁判所法施行令 1 条は、大審院が受理した事件は、東京高裁が受
理したものとみなす旨の規定を置いた。昭和 21 年 12 月26日に大審院に上告してい
た被告人は、裁判所法施行令 1 条の適用対象となったが、弁護人は、大審院が扱
うべきであった事件は最高裁が扱うべきであり、裁判所法施行令 1 条は、憲法 13
条・14 条に違反すると主張していた。これに対し、本判決は、裁判所法施行令等の
立法のうえで国民の基本的人権は十分に尊重されており、また特殊性を有する一群の

事件は一団として立法上平等に取り扱われているとして、弁護人の主張を退けている。
⓬ 【10】は、大審院に係属していた事件を最高裁ではなく東京高裁に係属せしめた
裁判所法施行令 1 条は、憲法 32 条が保障する裁判を受ける権利を奪い、憲法
76 条 2 項が禁止する特別裁判所を設置するものであり、違憲であるとした弁護人の
主張に応答したものである。本判決は、裁判を受ける権利を奪うものであるという主張
に対しては、⑴裁判所の裁判権、審級その他の構成は、憲法上原則として法律にお
いて定められることになっており、⑵その内容が公共の福祉に反しない限り有効であると
して、その主張を退けている（審級制度等に関する今日の判例の枠組みについては、
即決裁判手続事件〔本書 35 事件〕を参照）。また、特別裁判所の禁止に抵触す
るという主張に対しては、東京高裁は純然たる司法裁判所であるとしてその主張を退け
ている（ただし、今日では、特別裁判所であるか否かは、⑴最高裁判所を頂点とす
る通常裁判所の組織系列に属さない裁判所であるか、⑵特定の事件のみを裁判する
ために設置される例外裁判所・非常裁判所であるかを基準として考えるのが一般的で
ある（兼子 ＝ 竹下・裁判法［4 版］137 頁）。
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⓭ 【11】から【13】では、刑訴応急措置法 17 条が再上告の対象としている「処分」
に、裁判所の裁判が含まれるか否かの論点について検討が進められている。被告人
弁護人は、上告審である原審が前提とした控訴審判決の事実認定は、適正な証拠
に基づくことなくなされたものであり、憲法 31 条に違反すると主張していた。この主張
は、【9】と【10】で検討されたような法令自体の違憲の主張とは異なり、裁判所の裁判そ
れ自体の違憲を主張するものであったことから、刑訴応急措置法が認める最高裁への
再上告の対象になりうるのか否かが争点になったのである。【11】において本判決は、
刑訴応急措置法 17 条の解釈の前提として、同条と親密な関連にあるとする憲法 81
条の解釈を進めている。そこで注目されるのは、最高裁の違憲審査権は、憲法 81 条
がなくとも、憲法 76 条 3 項（裁判官の独立）、同 98 条 1 項（憲法の最高法規
性）、同 99 条（裁判官の憲法遵守義務）からも導出できると解釈できるものであり、
81 条は、そのような解釈によって導出しうる違憲審査権を明文をもって規定しているとし
ていることである。そのうえで、本判決は、個 の々事件について具体的処置をつけるとい
う点において行政処分と裁判との同質性を論じ、81 条の「処分」に裁判が含まれると
している。ただし、この結論と違憲審査権の根拠論との論理的結びつきについては必

ずしも明確ではない。
⓮ 【12】では、憲法 81 条がいう「処分」に「裁判」は含まれないとする解釈の論
理の紹介とそれに対する反論が加えられている。まず、本判決は、憲法 98 条 1 項の

「国務に関するその他の行為」の英訳が「アクト・オブ・ガヴァメント」となっているこ
とを根拠に、98 条 1 項と表裏の関係にある81 条と刑訴応急措置法 17 条がいう「処
分」を「行政府の行為」と解釈するという説を紹介し、米国憲法ではガヴァメントとは

「国家の統治機関」の意味であって、国会・内閣・裁判所を含むものであると反駁し
ている。次に、本判決は、違憲審査権は、三権分立の原理から裁判所が立法行
為、行政行為を審査するために設けられたものであり、裁判所自身の行為を審査する
ためのものではないとする説を紹介している。この説は、ここでは省略したが、本判決に
おける斎藤悠輔裁判官の意見において述べられた説である。これに対し、本判決の
多数意見は、「最高裁が違憲審査については常に最終審として関与する」というのが
81 条の趣旨であるとしたうえで、仮に、当該説を是とした場合には、最高裁が違憲審
査を行使できない場合が生じてしまうとして反駁している。なお、この段落の最後に、
81 条の成立の経緯について触れられている。

に更に上告することができる」とある規定のいわゆる「処分」の中に
裁判を含むか否かの問題を中心とする。この措置法の規定は、憲
法第 81 条に、「最高裁判所は、一切の法律、命令、規則又は
処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁
判所である」と定めた規定から由来し、これと甚だ親密な関連があ
ることは明かである。そしてこの憲法第 81 条の規定は、第 98 条第
1 項に「この憲法は、国の最高法規であつて、その条規に反する
法律、命令、詔勅及び国務に関するその他の行為の全部又は一
部は、その効力を有しない」とある規定と密接な表裏の関係が存す
ることも明白である。さらに、第 76 条第 3 項においては、「すべて裁
判官は、その良心に従ひ独立してその職権を行ひ、この憲法及び
法律にのみ拘束される」と規定し、又第 99 条においては、「天皇
又は摂政及び国務大臣、国会議員、裁判官その他の公務員は、
この憲法を尊重し擁護する義務を負ふ」と規定し、裁判所の憲法
遵守義務を明かに定めているのである。現今通常一般には、最
高裁判所の違憲審査権は、憲法第 81 条によつて定められて
いると説かれるが、一層根本的な考方からすれば、よしやか
かる規定がなくとも、第 98 条の最高法規の規定又は第 76 条
若しくは第 99 条の裁判官の憲法遵守義務の規定から、違憲
審査権は十分に抽出され得るのである。米国憲法においては、
前記第 81 条に該当すべき規定は全然存在しないのであるが、最
高法規の規定と裁判官の憲法遵守義務から、1803 年のマーベリ
ー対マデイソン事件の判決以来幾多の判例をもつて違憲審査権は
解釈上確立された。日本国憲法第 81 条は、米国憲法の解釈と
して樹立せられた違憲審査権を、明文をもつて規定したとい
う点において特徴を有するのである。そしてこの違憲審査権
は、近代政治科学における最も特筆大書すべき生産物であると称さ
れているものであつて、この制度の内包する歴史的意義と世紀の使
命はまことに深遠であると言わなければならない。憲法第 81 条によれ
ば、最高裁判所は、一切の法律、一切の命令、一切の規則又
は一切の処分について違憲審査権を有する。裁判は一般的抽象
的規範を制定するものではなく、個々の事件について具体的処置を
つけるものであるから、その本質は一種の処分であることは言うをまた
ぬところである。法律、命令、規則又は行政処分の憲法適否性が
裁判の過程において終審として最高裁判所において審判されるにか
かわらず、裁判の憲法適否性が裁判の過程において終審として最
高裁判所において審判されない筈はない。否、一切の抽象的規
範は、法律たると命令たると規則たるとを問わず、終審とし
て最高裁判所の違憲審査権に服すると共に、一切の処分は、
行政処分たると裁判たるとを問わず、終審として最高裁判所
の違憲審査権に服する。すなわち、立法行為も行政行為も司
法行為（裁判）も、皆共に裁判の過程においてはピラミツド
型において終審として最高裁判所の違憲審査権に服するので
ある。かく解してこそ、最高裁判所は、初めて憲法裁判所と
しての性格を完全に発揮することができる⓭。
同条の「処分」は、英訳憲法として発表されているものにおいては
オフィシアル・アクトと表現されている。オフィシアル・アクトとは統治
機関の行為の意味であつて行政機関の行政処分も司法機関の裁
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判行為も共に含まれている。また同条と密接な表裏の関係にある第
98 条第 1 項においては、「国務に関するその他の行為」と言つてお
り、行政処分も裁判も共に国務に関する行為であることは、疑を容れ
る余地もないところであらう。その英訳憲法として発表されているものに
おいては、アザー・アクト・オブ・ガヴァメントという言葉が用いられ
ているので、これを行政府の行為と曲解し、これを援引して、憲法
第 81 条及び刑訴応急措置法第 17 条等にいわゆる処分を行政処
分に限定し裁判を含まずと説く者がある。けれども、米国憲法並にそ
の流を汲むところでは、ガヴァメントすなわち政府とは国家の統治機
関の意味であつて国会も内閣も裁判所もその中に包含されていること
を特に注視せねばならぬ。憲法前文中における「政府の行為」と
いう用語も、この意義に解すべきものである。されば、アクト・オブ・
ガヴァメントの中には、行政府の行政処分も裁判所の裁判も共に含
まれている。ところで、なお一つの有力な異説が考えられる。それは、
憲法は、一方において三権分立の原理に従つて第 76 条で「すべ
て司法権は、最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下
級裁判所に属する」旨を定めると共に、他方においていわゆる抑制
均衡の制度として第 81 条で違憲審査権を裁判所の権限に分配し
たものであるから、裁判の憲法適否の審査は、固有の司法権の領
域において上級審下級審の関係に基いて行われ、抑制均衡のため
の憲法適否の審査は、性質上立法及び行政行為のみについて行
われると説くのである。従つて、この説によれば第 81 条の処分は、
行政処分に限られ、裁判を含まないとせられる。これは、憲法の解
釈論としては一応よく筋のとおつた傾聴すべき議論である。しかしなが
ら、裁判の違憲審査権は、普通の上級審下級審の関係でのみ行
われるものとすれば、法律が審級制を定めるに当り、例えば現行裁
判所法のように、簡易裁判所を起点とする三審制と地方裁判所を
起点とする三審制を二元的に設けている場合においては、前系統の
三審制の過程における裁判の違憲審査は、終に最高裁判所の権
限に属しない結果となる。かかる結果は、到底容認すべからざるとこ
ろであつて、この説の缺陥と誤謬を露呈することになるのである。憲
法制定の際の第 81 条原案によれば、第 1 項においては「最高裁
判所は、終審裁判所である」と規定し、第 2 項においては「最高
裁判所は、一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合する
かしないかを決定する権限を有する」と規定してあつたのを、衆議
院において修正し第 2 項の末尾に第 1 項を合体せしめ、現行第
81 条が制定せられた。かくて、最高裁判所は、違憲審査につい
ては、常に最終審として関与する趣旨が一層明確に認められ
たのである。すなわち、最高裁判所の憲法上における事物の管
轄権が宣明せられ、憲法裁判所である性格が確立せられたのであ
る。これは、憲法上における不動の原理であると言わなければならな
い⓮。
さて、刑訴応急措置法第 17 条第 1 項において「高等裁判所が
上告審としてした判決に対しては、その判決において法律、命令、
規則又は処分が憲法に適合するかしないかについてした判断が不
当であることを理由とするときに限り、最高裁判所に上告することができ
る」と規定したのは、前記憲法第 81 条の原理に従つて再上告の
道を確認したに過ぎないのである。すなわち、高等裁判所が上告審
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⓯ 【13】では、刑訴応急措置法 17 条の解釈が示されている。本判決は、刑訴応
急措置法 17 条は、憲法適否の審査は終審として最高裁の権限に属するという憲法
81 条の原理に従って、再上告の道を定めたものであるから、憲法 81 条の「処分」
と同様に、刑訴応急措置法 17 条の「処分」も「裁判」を含むと解すべきであるとし
ている。
⓰ 【14】では、原審は必ずしも控訴審判決の憲法適合性を明示的に判断していない
ところ、そのような場合であっても、刑訴応急措置法 17 条にいう処分（裁判）が憲法
に適合するかしないかについてした判断が不当であることを理由として再上告ができるか
否かの論点について検討が加えられている。本判決は、「特に判決において憲法違
反を表明していないときは、すべて憲法適合の判断を含蓄している」として、明示的
な憲法判断がなくても、その場合には、憲法適合の判断を含蓄していると解すべきとし
て再上告を認めている。なお、「当事者においてある法令が憲法に適合しない旨を主
張した場合に、裁判所が有罪判決の理由中に其法令の適用を挙示したときは、其
法令は憲法に適合するものであるとの判断を示したものに外ならないと見るを相当とする」

とした判例がある（最大判昭 23・12・1 刑集 2-13-1661）。
⓱　判例②は、憲法 81 条の文言からは明確でなかった下級審の違憲審査権につ
いてそれを肯定した重要判決である。また、本判決は、ポツダム宣言受諾の国内法
的効力や委任立法の合憲性についても重要な先例を有することから併せて掲載してい
る。
⓲ 【16】は、ポツダム宣言受諾の国内法的効力について重要な判断を行っている。
本件の被告人は、新憲法施行前の昭和 22 年 3 月8日に第二審で有罪となっている
が、弁護人は、⑴当該判決は自白のみをもって被告人を有罪としているところ、⑵新
憲法施行前でも、ポツダム宣言受諾によって自白のみで有罪をすることが禁止されてい
ると主張していた。ポツダム宣言受諾の法的効果については、国際法上の効果をも
つにすぎないという考え方と八月革命説がいう国体の変革のように一定の国内法的効力
をもつとする考え方があるが、判例②は、基本的人権については、新憲法によって現
実的に保障されるまではその尊重が確立するには至っていないとしている。

としてした判決に対しては単なる審級制からすれば、最早再上告を
許す必要はないのであるが、違憲審査制からすれば、憲法適否を
理由とする限り、最高裁判所に再上告を許す必要があるのでこれを
確認して明定したまでのことである。言いかえれば、措置法の規定に
よつて初めて再上告が許されたものではなく、憲法適否の審査は憲
法第 81 条によつて終審として最高裁判所の権限に属するという原理
を再確認して再上告を定めたものである。されば、前記措置法第
17 条にいわゆる処分の中に裁判を含むことは、憲法第 81 条の場合
と同様である⓯。　
次に又、前記措置法第 17 条の適用に関し、判決において憲法違
反の判断をする場合には、その判断は積極的に表明せられることを
要するは性質上当然であるが、これに反し憲法適合の判断をする
場合には、その判断は必ずしも常に積極的に表明せられることを要
せず、特に判決において憲法違反を表明していないときは、すべて
憲法適合の判断を含蓄しているものと解することが、相当であり、且
つ憲法第 81 条の精神によく合致するものと言わなければならない。
従つて、再上告は、憲法適否を理由とする限り、適法であると解す
べきものである⓰。
さて、本件再上告趣意第三点は、憲法適否を理由として主張して
いるから一応再上告の訴訟要件を具備し適法なもののごとくである。
しかし本件は、公開の公平な裁判所において、合憲的な刑事訴訟
の手続に従い、十分被告人の弁明を聴いて、審理せられ、刑罰
を科せられたものであることは、一件記録に徴し明かである。それ故
憲法第 31 条違反を理由とする論旨は当らない。事実審である第二
審判決の事実認定乃至証拠の採否に、たとえ所論のような瑕疵が
あつたとしても、それは単に刑事訴訟法の手続違背の問題であつ
て、憲法違反の問題ではあり得ない。従つて、これを再上告の理
由として認めることはできないのである。

〔少数意見については割愛する〕。
よつて刑訴第 446 条に従い主文の通り判決する。
この判決は反対意見者を除く他の裁判官全員の一致した意見であ
る。

（裁判長裁判官　三淵忠彦　裁判官　塚崎直義　裁判官　長
谷川太一郎　裁判官　沢田竹治郎　裁判官　霜山精一　裁判
官　井上登　裁判官　栗山茂　裁判官　真野毅　裁判官　庄
野理一　裁判官　小谷勝重　裁判官　島保　裁判官　斎藤悠
輔　裁判官　藤田八郎　裁判官　岩松三郎）

〔食糧管理法事件（判例②⓱）〕

■参考条文（事件当時のもの）

食糧管理法
第９条　政府ハ特ニ必要アリト認ムルトキハ政令ノ定ムル所ニ依リ主

要食糧ノ配給、加工、製造、譲渡其ノ他ノ処分、使用、消費、保管
及移動ニ関シ必要ナル命令ヲ為スコトヲ得

第 31条　第九条又ハ第十条ノ規定ニ依ル命令ニ違反シタル者ハ十年
以下ノ懲役又ハ十万円以下ノ罰金ニ処ス

【14】

【15】

食料管理法施行令（政令）
第 10 条　農林大臣ハ食糧管理法第九条ノ規定二基キ第七条、前条若
ハ第十条ノ五又ハ同法第三条第一項ノ規定二依リ売渡又ハ販売ノ委
託ヲ為スベキ場合ヲ除クノ外米麦ヲ所有スルモノ二対シ其ノ者ノ行
フ米麦ノ譲渡二関シソノ相手方又ハ時期ヲ制限スルコトヲ得

食料管理法施行規則（農林省令）
第 22 条の 3　食糧管理法第三条第一項又ハ令第七条若ハ令第九条ノ

規定二依リ売渡又ハ販売ノ委託ヲ為スベキ場合ヲ除クノ外米麦ノ所
有者ハ其ノ所有スル米麦二付政府又ハ地方食糧営団其ノ他農林大臣
ノ指定スル者以外ノ者二対シ売買又ハ販売ノ委託ヲ為スコトヲ得ズ
……

○ 主　　　文
　本件再上告を棄却する。

○ 理　　　由
　弁護人岡田実五郎上告趣意第一点について。
　ポツダム宣言の受諾によつて、わが国が「基本的人権の尊重
は確立せられるべし」との同宣言の条項を誠実に履行すべき責務を
負担したことは、まさに所論のとおりである。しかしながら、右条項
は、わが国が立法その他の国政の上において、人権尊重の原
則を確立すべき旨の原理を宣言したものに過ぎないのであつ
てこの原理に準拠して基本的人権をいかに具体的、現実的に
保障していくべきかは、ポツダム宣言の受諾後におけるわが
国の責務の履行として順次に遂行実現せられるべき事柄に属
するわけである。そして、日本国憲法の制定によつて、ポツダム宣
言の趣旨に従い、基本的人権が具体的、現実的に保障され、そ
の尊重が確立されるに至つた。所論の自白に関する証拠上の制限
も、憲法 38 条によつて初めて基本的人権の一つとして保障されるに
至つたものである。されば、憲法の施行前すでにポツダム宣言の受
諾によつて、直ちにかかる証拠上の制限に関する国民の権利が確
立したとの所論には、賛同することを得ない。また刑訴応急措置法
附則 3 項は、同法 12 条に関するものであつて、自白について定め
ている同法 10 条に関するものではない。しかるに、これを自白に関す
るものと誤解した前提の下に附則3項を違憲だと述べている論旨は、
もとより採るを得ない⓲。
　同第二点について。
　憲法は国の最高法規であつてその条規に反する法律命令等
はその効力を有せず、裁判官は憲法及び法律に拘束せられ、
また憲法を尊重し擁護する義務を負うことは憲法の明定する
ところである。従つて、裁判官が、具体的訴訟事件に法令を
適用して裁判するに当り、その法令が憲法に適合するか否か
を判断することは、憲法によつて裁判官に課せられた職務と
職権であつて、このことは最高裁判所の裁判官であると下級
裁判所の裁判官であることを問わない。憲法 81 条は、最高
裁判所が違憲審査権を有する終審裁判所であることを明らかにした
規定であつて、下級裁判所が違憲審査権を有することを否定する
趣旨をもつているものではない。それ故、原審が所論の憲法適否の
判断をしたことはもとより適法であるのみでなく、原審は憲法適否の判
断を受くるために最高裁判所に移送すべきであるとの所論は、全く独
断と言うの外はない。論旨は、理由なきものである⓳。

〔中略〕

【16】

【17】
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⓳ 【17】は、弁護人の違憲審査権は最高裁のみに属するから、法令の憲法適合性
に疑義がある場合は、下級裁判所は自ら裁判をすることができず、最高裁へと事件を
移送すべきであるとの主張に応答したものである。実は、政府も弁護人と同様に、付
随的違憲審査制を前提としつつも、憲法 81 条の解釈としては最高裁のみが集中的
排他的に違憲審査権をもつものと理解しており、憲法問題は最高裁へと移送する方向
で裁判所法の制定もそのような理解で進められていた。しかし、GHQからの批判の結
果、下級審にも違憲審査権があることを前提とした今日の裁判所法が制定されるに至
っている。判例②は、そのような裁判所法の制度枠組みを追認する形となっているが、
憲法の最高法規性と裁判官の憲法尊重擁護義務を根拠として、下級裁判所の違憲
審査権の行使を肯定していることが注目される。そして、81 条の意義については、最
高裁に特別に違憲審査権を賦与したものであるというよりも、最高裁と下級裁判所とが
違憲審査権を有することを前提として最高裁の違憲審査権の行使が最終であることを

示した規定にすぎないというように読み、最高裁が集中的排他的に違憲審査権をもつと
いう解釈を否定している。
⓴ 【18】は、罰則の命令への委任は憲法に違反するとの弁護人の主張に応答したも
のである。憲法は立法委任を積極的に認める規定を置いていないが、本判決は、
憲法 73 条 6 号ただし書の反対解釈として、政令に構成要件の定めを委任したり、
罰則の定めを委任したりすることが合憲であると判断している（本件は構成要件の定め
の委任に該当する）。しかしながら、73 条 6 号は政令に対する規定であるところ本件
では省令である食糧管理規則への委任も含まれており、単純な反対解釈を超えた解
釈をしていると指摘される（小嶋・憲法の判例［3 版］244 頁）。もっとも、今日、立
法の委任は、省令や規則（人事院規則等）など幅広い行政機関に委任されてお
り、その内容も罰則に限定されていないのが実務の状況である。

　同第五点について。
　所論は、人民の自由権を拘束するには、国会の議を経た法律に
よることを要し、国会の議を経ない勅令省令等では人民の基本的人
権を制限し、刑罰規定を設けることはできないのにかかわらず、食糧
管理法 31 条、9 条、10 条は、犯罪の構成要件の決定を国会の
議を経ない命令に委任しているから、憲法上許されないと主張するの
である。しかしながら、憲法第 73 条 6 号但書においては、内閣
の制定する「政令には、特にその法律の委任がある場合を除
いては、罰則を設けることができない」と規定しているので
あつて、これを裏から云えば、特に法律の委任がある場合に
おいては、政令で罰則（すなわち犯罪構成要件及び刑を定め
る法規）を設けることができること及び法律は罰則を設ける
ことを政令に委任することができることの趣旨を表明してい

【18】
ることは、一点の疑いを挿む余地がない　（行政官庁法第 6 条
参照）。それ故、この点から言えば論旨は全く理由なきものである⓴
　よつて、旧刑訴第 446 条に従い主文のとおり判決する。
　以上は、裁判官沢田竹治郎、同斎藤悠輔の論旨第一点乃至
第四点裁判官栗山茂の論旨第四点に対する少数意見を除き、全
裁判官の一致した意見である。

〔少数意見については割愛する〕
　裁判官庄野理一は退官につき合議に関与しない。

（裁判長裁判官　塚崎直義　裁判官　長谷川太一郎　裁判官
　沢田竹治郎　裁判官　霜山精一　裁判官　井上登　裁判官
　栗山茂　裁判官　真野毅　裁判官　小谷勝重　裁判官　島
　保　裁判官　斎藤悠輔　裁判官　藤田八郎　裁判官　岩松
三郎　裁判官　河村又介）

【19】
【20】

【21】

本判決が残した問題補足説明①

　判決がなされてからすでに 65 年以上が経過しているが、今なお本判決をめぐ
っては様々な議論がなされている。まず、論題となるのが、本判決とその後の
最高裁の運用との整合性である。本判決は、「裁判所の権限」=「具体的な争訟
事件の提起」→「司法権の発動」→「その範囲内での違憲審査権の行使」とい

う比較的わかりやすい定式を提示している。しかし、そのような定式は、今日の運用状況と必ずしも一致するものでは
ない。まず、裁判所権限や違憲審査権が行使されるのは、実際には、具体的な争訟事件が提起された場合に限定されて
いない。裁判所法 3 条は、事件性の要件が前提となる「法律上の争訟」を裁判する権限だけでなく（板まんだら事件判決

〔本書 21 事件〕）、「その他法律において特に定める」権限も裁判所は有するとしており、現に、裁判所は、非訟事件手続法
や公選法などの法律に基づき、具体的な権利義務関係の争いを前提としない非訟事件や客観訴訟において権限を行使し
ている。さらに、これら非訟事件や客観訴訟において正面から憲法判断も行っているのである。このような事件性の要
件を満たさない場合における司法判断、違憲審査権の行使は、憲法 76 条の「司法権」の範囲内としてなされたものか、
その範囲外においてなされたものかが学説上激しい議論の対象となってきた。最高裁は、具体的な権利義務の存否に関
する争いについて判断する権限を「固有の司法権」（科料決定事件決定〔本書 34 事件〕）や「固有の権限」（板まんだら事件判
決）としつつも、憲法 76 条にいう「司法権」の外延がどこまで及ぶのかについては明確な解答を示していない。むしろ、

「司法権」の外延の問題は一旦棚上げにしたうえで、裁判所の権限 = 裁判所法 3 条の権限（「法律上の争訟」を裁判する権限 +
「その他法律において特に定める」権限）→「その範囲内での違憲審査権の行使」という定式によってさしあたり運用を行っ
ているのが実情であろう。学説上は、立法府による裁判所への新たな権限の付与を認めつつ、他方で裁判所に付与しえ
ない権限もあるという理解が有力であるが（佐藤［2 版］588 頁）、立法府による権限付与の限界について最高裁の立場は未
だ明らかではない。
　第 2に論題となるのが、本判決が【6】において、具体的事件を離れた抽象的違憲審査権の行使を否定するにあたり、

「わが現行の制度の下においては」「法令上何等の根拠も存しない」との留保を付していることの意味である。この留保か
ら、本判決は、立法政策として、最高裁に対し憲法裁判所たる機能をもたせることまでも憲法上許されないとの判断ま
で示したものではないとする読み方も有力である。本判決は、【5】において、抽象的違憲審査制と民主政治の根本原則が
矛盾しうることを指摘していることから考えると、あらゆる事項を憲法判断の対象としうる憲法裁判所を設けることは
憲法改正なくしては不可能といえるかもしれない。ただ、選挙権や表現の自由のように民主制の前提となる事項や平和
主義のように民主主義にも歯止めを要する事項について、憲法裁判所たる機能を最高裁にもたせることについては、本
判決の論旨との関係でも整合性をとることができるのではないか。
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憲法81条と下級裁判所の
違憲審査権補足説明②

　憲法 81 条が最高裁に抽象的違憲審査権を賦与したものではないという
ことは本判決によって明らかにされたが、違憲審査権それ自体がいかなる
理論的根拠によって導入されるものであるかについては、本判決に先立つ
昭和 23 年の判例①の【11】が興味深い理論を展開している。

　判例①の【11】の一節において注目すべきは、第 1には、憲法 81 条は、米国憲法の解釈として樹立した違憲審査権を
明文により規定したものであるという点であり、第 2には、81 条の規定がなくても、憲法の最高法規性と裁判官の憲法
尊重義務から違憲審査権は抽出できると述べている点である。この二つは論理的に連関している。米国における裁判所
の違憲審査権は、憲法の明文規定を直接の根拠とせず、1803 年のマーベリー対マディソン事件判決によって憲法解釈と
して導出された。日本国憲法の違憲審査権の性格も米国憲法の違憲審査権と同じであれば、違憲審査権を規定した明文
の憲法上の根拠は必ずしも必須のものでないことになる。
　上記引用の一節において、判例①は、憲法 81 条がなくとも、同 76 条・97 条・98 条の規定によって違憲審査権を導出
することができるとするが、その論理自体も、マディソン判決の影響を色濃く伝えるものである。それをマディソン判
決も踏まえ、敷衍すると次のようになるだろう。①憲法は最高法規であり、憲法と矛盾する法律は無効である（98 条：憲
法の最高法規性）。②裁判官は、立法や行政の憲法解釈に拘束されず、独立して憲法解釈を行うことができる（76 条３項：裁
判官の独立）、③解釈の結果、司法権の行使である具体的事件の解決にあたって、憲法と法律が矛盾することが明らかにな
った場合、裁判所は、憲法を尊重して法律を無効にするか、憲法を無視して、当該法律を適用するかを選択する必要があ
るが、裁判官には憲法尊重義務がある以上、憲法を尊重して法律を無効にせざるをえない（99 条：裁判官の憲法尊重擁護義務）。
　判例①のように、憲法 81 条ではなく、同 76 条・97 条・98 条により違憲審査権を導出できるという論理に対しては、

（i）憲法の最高法規性を肯定しつつその解釈については立法府を最終判断権者とする制度もありうるのであって、憲法の
最高法規性それ自体は論理必然的に違憲審査制を導くものではない。（ii）76 条 3 項は、裁判官に与えられた職権の範囲
内での独立を規定したものにすぎず、違憲審査権が職権に含まれるか否かの問題について援用できるものではない、（iii）
憲法尊重義務を根拠に法律を無効にできるというのであれば、裁判官のみならず内閣が憲法違反を根拠に法律の執行を
拒むことができるようになるというような問題点があるという指摘がある（初宿ほか・憲法 Cases and Materials 憲法訴訟 8 頁
も参照）。
　しかし、その後の判例は、むしろ判例①の論理に沿った論理を展開している。判例②の【17】は、憲法の最高法規性
と裁判官の憲法尊重義務を根拠として下級審の違憲審査権を肯定し、憲法 81 条については、違憲審査権を定めた規定と
いうよりも、むしろ、違憲審査権をもつ裁判所の中で最高裁が終審であることを定めた規定として読んでいる。また、
本判決も、裁判所が違憲審査権を有すること、そして、それは司法権の範囲内においてのみ行使できるというような重
要な結論を 81 条に直接言及せず導出しているうえ、さらに、81 条の趣旨についても、ただ「同条は最高裁判所が憲法に
関する事件について終審的性格を有することを規定したものである」と述べるにとどまっているのである。

①事実関係の確認
問 1　警察予備隊令は、いつ、いかなる背景のもと、い
かなる法形式により制定されたものか。▶【事案】

問 2　警察予備隊令の目的および警察予備隊の任務はい
かなるものか。▶【参考条文】

問 3　本件訴訟の原告は、いかなる立場にある人物であ
ったか。本件訴訟の被告は何か。▶【事案】

問 4　本件訴訟の請求の趣旨は何か。原告は国のいかな
る行為が無効になると主張していたか。▲ 【事案】、【1】

問 5　本件訴訟における原告の実体論上の主張はいかな
るものであったか。▲ 【事案】

問 6　本件訴訟における原告の手続論上の主張はいかな
るものであったか。▲ 【事案】

問 7　本件訴訟において原告は、最高裁はいかなる性格
を兼有していると述べていたか。▲ 【3】

②判決の内容の確認
問8　本判決は、諸外国の制度にはどのようなものがあ
るとしているか。▲ 【4】

問 9　本判決は、現行の制度上、日本の裁判所に与えら
れた権限は何であり、その権限を発動するためには、

どのようなことが必要であるとしているか。▲ 【4】
問 10　本判決は、最高裁の違憲審査権はいかなる範囲
で行使されるべきものであるとしているか。また、そ
の権限のあり方について、最高裁と下級審とでどのよ
うな違いがあるとしているか。▲ 【4】

問 11　本判決は、憲法 81条は何を規定したものである
としているか。また、同条からは何が推論されないと
しているか。▲ 【4】

問 12　本判決によれば、裁判所法 41 条 1項が規定す
る「特別の資格」の趣旨はいかなるものであるか。▲【4】

問 13　本判決によれば、最高裁が法律命令等の抽象的
な無効宣言をなす権限を有する場合には、どのような
弊害があることになるか。▲ 【5】

問 14　本判決は、「要するに」いかなる権限が裁判所に
あるとしているか。▲ 【6】

問 15　本判決は、原告の請求の性格について何と述べ
たか。▲ 【6】

問 16　本判決の判決はいかなるものであったか。下級
審への移送の是非についてはいかなる理由により、い
かなる判断をしたか。▲ 【6】
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関連判例
最大判昭和 23 年 7 月 7 日刑集 2 巻 8 号 801 頁［刑訴応急措置法事件］（判例①）※【関連判例】に掲載
最大判昭和 25 年 2 月 1 日刑集 4 巻 2 号 73 頁［食糧管理法事件］（判例②）※【関連判例】に掲載
最判昭和 28 年 11 月 17 日行集 4 巻 11 号 2760 頁［教育勅語事件］（判例③）
最大判昭和 28 年 4 月 15 日民集 7 巻 4 号 305 頁（衆議院議員苫米地義三が吉田内閣による衆議院解散が違憲無効であること
の確認を、国を被告として最高裁大法廷に直接提訴した事案。最高裁は本判決を引用し、訴えを不適法却下した。この判
決を受けて提訴されたのが、苫米地事件〔本書 18 事件〕である）
判例解説・判例批評
篠田省二「判解［板まんだら事件〔本書 21 事件〕の調査官解説］」最高裁判所判例解説民事篇昭和 56 年度 212 頁（判解①）
長谷部恭男「判批」樋口陽一 = 野中俊彦編『憲法の基本判例［第 2 版］』（有斐閣、1996 年）（判批①）
参考文献
高柳賢三「米国憲政に於ける司法権の優越を論ず（三）」法学協会雑誌 39 巻 4 号（1921 年）56 頁
鵜飼信成「アメリカにおける司法審査制の成立」季刊法律学４号（1948 年）138 頁
佐々木惣一「国家行為の純粋合憲性に対する最高裁判所の決定権」法学論叢 61 巻 4 号（1956 年）1 頁（文献①）
江橋崇「わが国の憲法裁判の原点」野中俊彦ほか『ゼミナール憲法裁判』（日本評論社、1986 年）122 頁（文献②）
中村睦男「警察予備隊違憲訴訟―違憲審査」法学教室 121 号（1990 年）48 頁
西村裕一「警察予備隊事件」法学教室 349 号（2009 年）14 頁
笹田栄司「警察予備隊違憲訴訟」論究ジュリスト 1 号（2012 年）10 頁
高橋和之『体系憲法訴訟』（岩波書店、2017 年）
野坂泰司『憲法基本判例を読み直す［第 2 版］』（有斐閣、2019 年）17 頁
宍戸常寿『憲法裁判権の動態［増補版］』（弘文堂、2021 年）補論 1

③応用問題
問17　本判決の論理と衆議院議員定数不均衡事件（昭和
51年判決）〔本書 12事件〕・過料決定事件決定〔本書 34
事件〕とは整合しているか否かについて説明しなさい。

▲ 【補足説明①】
問 18　本判決は、裁判所が違憲審査権を有することを
憲法の何条に求めていると解されるか。判例①、判例
②、本判決の論証における憲法 81条の位置づけも踏
まえ考えてみよう。▲ 判例①【11】、判例②【17】、【補
足説明②】

問 19　昭和 30年から同 33年の間に、当時の社会党が
裁判所法 3条 2項に「最高裁判所は、前項に定める
もののほか、別に法律で定めるところにより、一切の
法律、命令、規則又は処分について、それらが憲法に
適合するかしないかを裁判により決定する権限を有す
る。」と加える改正案を幾度か国会に提出したものの、
審議未了のまま廃案になっている（鮫島・法の支配 79
号 4頁参照）。当該法律案の憲法適合性について、本判
決との整合性を踏まえて論じなさい。▲ 【補足説明①】


