
こともあろうが、憲法学の観点から論じ

た文献があまりにも少ないことから、論

点整理の必要を感じた次第である。こ

の問題について、関心のある学者の

方々や法曹関係者にご教示いただけ

れば幸いである。

ここで問題とするのは、新法制定時

に施行条件を付けるというケースでは

ないことはもちろんである。憲法問題と

して抽象的に論じるとすれば、すでに

施行されている（国民の権利義務にか

かわる）法律について、一定の条件の

下に、期間を限定し、その「執行」のみ

の凍結を法律で規定することが憲法

上国会の権能と言い得るか、ということ

になろう。ただ、本稿では具体的なケー

スとして、死刑の執行停止（モラトリア

ム）ということをサンプルとして検討して

いくこととしよう。

二.モラトリアムの法定と権力分立

死刑の執行停止（モラトリアム）を法

定する場合、三権分立（権力分立）と

の関係では次の点を留意する必要が

あるとして、衆議院法制局から次のよ

うな論点整理のかたちで指摘を受け

た。

1. 法案施行前に死刑判決を
受けた者の刑の執行停止について

この点、三権分立制度の趣旨・目的

（国家権力の行使の抑制・濫用阻止の

ための技術、人権保障のための統治

原理）を根拠に、死刑執行という重大

な人権制約を停止する立法であるか

ら、実質的には三権分立に反しないと

いう見解もあり得る。

しかし、判決後の立法によってその

刑の執行を停止させることは、立法府

一. 序

死刑廃止議員連盟（以下、「議連」）

が、死刑臨調を設置し、3年を目途とし

て死刑の存廃について結論を出し、そ

の結論を得た後、1～2年を目途とする

一定の期間死刑の執行を停止すると

いう内容の議員立法を検討したところ

（以下、「法案」）、衆議院法制局から三

権分立に反する可能性があることを理

由に違憲の疑いを指摘された。しかし、

三権分立（ないし権力分立）の概念な

いし内容は多義的であり、このことを理

由とする指摘は必ずしも妥当しないの

ではないかと思われる※1。

本稿は、議会に身をおく者として、法

制局との意見対立から、いわば内部的

な批判を公にしようとすることを目的と

するものではない。ただ、こうした問題

について、議案提出の機会がなかった
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において司法の行った死刑判決の効

力を一方的に変更することになり、三権

分立に反する恐れが強いと言わざるを

得ない。

2. 法案施行後に死刑判決を
受けた者の刑の執行停止について

立法者が死刑についてその執行の

停止を内容とする立法を行った以上、

裁判所はその法の適用・不適用を判断

すれば足り、三権分立や司法権の独立

には反しないとの見解も成り立ち得な

いでもない。

しかし、死刑存廃の検討期間中は

その執行が停止されるため、事実上死

刑判決が差し控えられることになって、

三権分立や司法権の独立に反するの

ではないかとの疑いは残ると考えられ

る。

三権分立（権力分立）との関係で考

えると、①法案施行前に死刑判決を受

けた者について刑の執行を停止する

場合と、②法案施行後に死刑判決を受

けた者の刑の執行を停止する場合の

2つのケースが考えられる。しかし、衆

議院法制局の見解は、①については三

権分立に反する「恐れが強いと言わざ

るを得ない」が、②については、三権分

立や司法権の独立に「疑いは残る」と

する。

①と②のように2つの局面を分けて

検討すべきことはその通りであると考

えるが、特に①については、「三権分

立」といった場合に、日本国憲法下に

おける権力分立制の下でどの条項に

抵触する「恐れが強い」のか、また②

については、モラトリアム期間中に検察

が死刑の求刑を行うことが可能か、ま

た、裁判所が死刑判決を言い渡すこと

が適切かという問題について検討が必

要であると考えられる。

三. 法案施行前に死刑判決を

受けた場合の執行停止について

2003年1月末現在、わが国における

確定死刑囚の員数は58人である。この

判決確定者に対する刑の執行を法律

で停止すると規定した場合、憲法上い

かなる問題があるだろうか。

この点、衆議院法制局は「判決後の

立法によってその刑の執行を停止させ

ることは、立法府において司法の行っ

た死刑判決の効力を一方的に変更す

ることになり、三権分立に反する恐れ

が強いと言わざるを得ない」とする。

これに対して、衆議院法制局が指摘

するように、三権分立制度の趣旨・目的

（国家権力の行使の抑制・濫用阻止の

ための技術、人権保障のための統治

原理）を根拠に、死刑執行という重大

な人権制約を停止する立法であるか

ら、実質的には三権分立に反しないと

いう見解もある※2。

権力分立制度が自由主義的統治機

構の原理であるとすると、これを理由と

して死刑執行のモラトリアムができないと

いうのは背理であり、価値判断としては

その通りだと思われる。しかし、「三権

分立」は近代立憲主義の理論的バック

ボーンではあっても規範そのものでは

なく、いずれの立場からも自己の結論を

正当化するために用いられ得るマジッ

クワードではないかという疑念は払拭

できない。

しばしば、死刑廃止論を唱える論者

から、「イギリスではまずモラトリアムを

行ってから法的に廃止へ踏み切った」

ことを論拠として、日本でも同様の途を

辿るべきであるとされるが、日本に置き

換えると、イギリスにおける最高裁は立

法府であり※3、三権分立といっても多義

的である。したがって、日本国憲法に

おける権力分立制度の下で、いかなる

条項に抵触する可能性があるかを具

体的に検討する必要がある。

1. 41条との関係

判決確定者に対する刑の執行を法

律で停止することは、内容面からすれ

ば法律事項であることは疑いないと思

われる。伝統的通説に従えば、国民の

権利・義務に関する法規範が実質的

意味の法律であり、日本国憲法41条※4

（以下、41条）が実質的意味の法律を

形式的意味の法律で規定することが

必要であるとすれば、生命にかかわる

事項の執行の可否についての規範で

ある以上、41条の射程範囲と言うこと

ができよう。

2. 65条との関係

41条の射程範囲であれば、処分的

法律（措置法律）でなければ、その裏返

しとして、日本国憲法65条※5違反とい

う問題は起こり得ないと考えられる※6。

すなわち、実質的意味の行政に関する

いわゆる行政控除説を前提とする限り、

日本国憲法の明文に反しない以上、国

会による内閣の権限侵犯ということに
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響しているものと考えられるが、「宣言

的判決」手法が合憲とされて以来、④

の判決の執行の必要ということは必須

のものではないとされている※11。

日本国憲法の司法権に関する定義

としては、前段の「具体的な争訟」は、

「事件性」の要件に置き換えられて理

解されており、これがわが国の司法権

の本質的要素と理解されていることは、

判例（最大判昭27.10.8民集6巻9号783

頁など）学説の上でもほぼ争いのない

ところと言えよう。

後段の裁定・解決する作用に関する

部分は、事件性の要件を備えていても

なお、解決可能性がないような場合を

排除するという機能を有していると見

るべきで（最判昭56.4.7民集35巻3号

443頁など）、司法権の観念というよりも

限界にかかわる定義と考えるべきであ

ろうか。

この定義を前提とすると、裁判所が

判決によって確定した内容の執行とい

うことは、そもそも固有の司法作用では

ないのではなかろうか。問題となる箇

所があるとすれば、執行によってはじめ

て「解決する」国家の作用が完結する

のだ。したがって、執行も固有の司法

作用である、というロジックによらなけれ

ばならないが、そう考えるべきでないこ

とは上述の検討からも明らかだと思わ

れる。仮にそのようなロジックによると、

現行の刑事訴訟法は違憲の疑いがあ

るということになろう。少なくとも、憲法

上の権限分配の問題として考える限

り、民事訴訟に関する執行作用は本来

的には行政作用であるが、法律によっ

て付与された権能であると考えるのが

自然ではないか※12。

このことと関連して、行政事件訴訟

法27条の内閣総理大臣の異議の制度

について、行政処分の執行停止は性

質上行政作用であることを理由に合憲

であるとする学説が一般的であること

も参考にされてよいと思われる。

このように考えると、刑の執行という

のは行政作用であり、立法権と司法権

の緊張関係として捉えることは適切で

はないものと考えられる。

四. 法案施行後に死刑判決を

受けた者の刑の

執行停止について

そもそも執行モラトリアムという考え

方がわが国の法制上なじむかどうか

は、法施行後の方にも問題がある。

衆議院法制局は、「死刑存廃の検討

期間中はその執行が停止されるため、

事実上死刑判決が差し控えられること

になって、三権分立や司法権の独立に

反するのではないかとの疑いは残ると

考えられる」とする。

ところで、行為時において違法とさ

れる行為が裁判時において適法とされ

る場合がある。いわゆる限時法などの

ような場合には、行為時において違法

であった行為が、後に法改正が行われ

たり、刑罰法規の存続期間が満了した

ことなどにより、裁判時において適法と

されることがある。その場合には免訴

となる（刑事訴訟法337条4号。なお、同

法345条）。限時法の理論については

議論があるが、憲法上の疑義は提起さ

れていないようである。

はならないと考えられるのである※7。

3. 76条との関係

衆議院法制局による、「判決後の立

法によってその刑の執行を停止させる

ことは、立法府において司法の行った

死刑判決の効力を一方的に変更する

ことになる」という指摘は、立法権と司

法権の緊張関係を指摘したものと言う

ことができよう。

ところで、しばしば「裁判所の判決が

出た以上、行政当局としてはその執行

を行うべきことは当然である」という趣

旨のことが語られることがある※8。

確かに、民事・刑事を問わず、判決の

効力としてその判決内容を実現する効

力が与えられている。法律上の問題と

して考えれば、民事訴訟の場合、その

執行は裁判所の権能である（民事執

行法）。他方、刑事訴訟の場合には、行

政官庁たる検察官の権能である（刑事

訴訟法472条）※9。

しかし、憲法問題として考えた場合、

判決内容の執行を行う作用は、司法作

用なのだろうか、行政作用なのだろう

か。一般に、司法権とは、具体的な争

訟事件について法を適用し、宣言する

ことによってこれを裁定し、解決する国

家の作用であるとされている※10。

おそらく、上述の司法権に関する定

義は、Muskrat v. United States（219

U.S. 346［1911］）において、事件・争訟

性の要件が①財産権（法的権利）に関

して、②相対立する当事者間の、③現

実の訴訟が存在し、④そのことについ

て裁判所が終局的判決を下し執行で

きる類のものとして把握されたことが影

40 法律文化 2003 August

特 別 寄 稿



41法律文化2003 August

一般的に言って、当該犯罪事実につ

いて違法評価に変更を加えず、その法

律効果である刑罰を変更する可能性

を検討することと比べ、違法であるとさ

れていた行為を適法とするというよう

な、違法性の評価の変更の方が法的

には重大な変更であると考えられる。

そうであるとするならば、死刑相当犯罪

について法律で一定期間モラトリアム

を行うことが、少なくとも積極的に憲法

に抵触するとは考えられないのではな

いだろうか。

その上で、モラトリアム期間中の死刑

相当犯罪についての処理は次のように

考えるべきであろう。

法施行後も、死刑を定めた刑法は有

効であり、死刑の「執行」のみのモラト

リアムがなされている状態であるから、

行政（検察）としてはモラトリアム期間

中も死刑の求刑を行うことは可能だと

いうべきである（この点、刑法200条に

対して違憲判決が出たときの過去の実

務上の処理とは異なる）。

しかし、モラトリアム期間中、裁判所

は事実上死刑判決を言い渡すことが

可能かどうかという問題が残る。臨調

で議論がなされていることを理由とし

て量刑に影響を与えるとすると、司法

権の独立（特に裁判所の独立）に抵触

する恐れはあるからである。

このモラトリアム期間中、臨調が死

刑制度を廃止すべきという結論を出し、

国会もそれに従った立法措置を講ずる

ということが確定的だというのであれ

ば、もはや死刑判決を言い渡すことは

できないということになろう。しかし、臨

調の制度設計にもよるが、少なくとも議

連が考えている法案を前提とする限り、

臨調が死刑制度を存置すべきである

という結論を出す可能性も皆無ではな

い。

したがって、裁判所としては、モラト

リアム期間が限定されていることから

も、判決公判については差し控えるの

が好ましいと思われるが、言い渡しを

行うことは法的には可能だと考えるべ

きであろう。

ただし、死刑判決が確定した者につ

いてはモラトリアム期間中、執行が停止

された状態となる。将来的に死刑制度

が廃止された時点では個別恩赦の途

が開かれるべきであろう。

1989年3月立命館大学法学部卒業。1999
年12月まで東京リーガルマインド専任講師。
2000年6月第42回総選挙において衆議院
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主党副幹事長、政策調査会副会長。その他、
死刑廃止を推進する議員連盟事務局次長。

※1 かつて江田五月議員が、死刑執行停止法につ
いては、「一方で立法府が司法府に対して死刑
という法定刑を定めた法律を用意して司法府に
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神喪失の状態にある者または懐胎する女子に対
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※4 日本国憲法第41条：「国会は、国権の最高機
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261～263頁
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1966）
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