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Ｑ１ 刑事手続保障の潜脱の問題は、39条の問題なのか？
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Ｑ１ 刑事手続保障の潜脱の問題は、39条の問題なのか？

• 実質的刑罰が行政処分ほか非刑事処分としてなされることによって刑事手続保障が潜脱さ

れるリスクがあることは指摘の通り。

• しかし、その問題（小西報告でいう「第一段階」の問題）は、それ自体として31条以下全

体の問題であり、39条との関係はその問題の一部に過ぎないのではないか。

• その意味では、学説の39条論で、第一段階の問題が軽視されているのは当然ともいえる。

• 39条論では、形式的刑罰（法律で刑罰と位置づけられているもの）でも実質的刑罰でも

ないものを併科したときには二重処罰には当たらないものの、なお全体として過酷な制裁で

あって憲法違反を問題としうるのではないか、が議論されているのではないか。
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（実質的）刑罰＋刑罰 39条違反

非実質的刑罰＋刑罰 39条違反ではないが、併せた不利益の度合い等によっては比例原
則違反、罪刑均衡を保障する36条違反。



Ｑ２ 「刑罰として憲法上明示されている類型を、行政制裁として課すこと
はできない」
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• 自由を剥奪する非刑事処分は、実定法上存在する。

• Cf. かつては「保安処分」の可否が大問題となった。

１．監置（法廷等の秩序維持に関する法律２条２項）

裁判所又は裁判官（以下「裁判所」という。）が法廷又は法廷外で事件につき審判その他の

手続をするに際し、その面前その他直接に知ることができる場所で、秩序を維持するため裁判

所が命じた事項を行わず若しくは執つた措置に従わず、又は暴言、暴行、けん騒その他不穏

当な言動で裁判所の職務の執行を妨害し若しくは裁判の威信を著しく害した者は、二十日以

下の監置若しくは三万円以下の過料に処し、又はこれを併科する。
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はできない」

• 「従来の刑事的行政的処罰のいずれの範疇にも属しないところの、本法によって設定された特殊

の処罰である」 「令状の発付、勾留理由の開示、訴追、弁護人依頼権等刑事裁判に関し憲法

の要求する諸手続の範囲外にある」（最大決1958年10月15日刑集12巻14号3291頁）

• 「その制裁の手続が、憲法31条以下の刑事裁判に関する憲法上の保障の埒外にあると解すべき

ではない」 （最決1985年11月12日判時1202号142頁の伊藤正己裁判官補足意見）

• 「最高裁判例が、民主社会における法の権威や法を実現する裁判の威信を擁蓋することの重要

性を強調することは理解できる。 しかし、そのために、法の権威や裁判の威信を失墜させるような

行為を強く非難し厳格な制裁を科すのが、監置決定であるとするならば、それは刑罰に本質上類

似する」「監置は、実質的に刑罰としての拘留と同視すべきものであり、本条〔31条〕の適用がある

と解すべきである。」（長谷部恭男編『注釈日本国憲法（３）(§§25～64』（有斐閣、

2020年）187頁［土井真一］）
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２．措置入院（精神保健福祉法29条）

第二十九条 都道府県知事は、第二十七条の規定による診察の結果、その診察を受けた者

が精神障害者であり、かつ、医療及び保護のために入院させなければその精神障害のために自

身を傷つけ又は他人に害を及ぼすおそれがあると認めたときは、その者を国等の設置した精神

科病院又は指定病院に入院させることができる。

３．心神喪失者等医療観察法

心神喪失又は心神耗弱の状態で、重大な他害行為（殺人、放火、強盗、不同意性交等、

不同意わいせつ、傷害）を行った人に対して、裁判所の決定で入院をさせ、医療を提供し、社

会復帰を促進することを目的とした制度。
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• 「刑罰として憲法上明示されている類型を、行政制裁として課すことはできない」

• 「刑罰として憲法上明示されている類型」のうち例えば「自由刑」とは、自由を剥奪する処分全般ではなく、実

質的刑罰としての「自由刑」など、より限定されたものなのか？

• そうだとすれば、「実質的刑罰は刑事手続保障に服さなければならない」ということの同語反復ではないか（体

系的解釈としてそう述べているのだから当然かもしれないが）。

• 要するに、実質的刑罰かどうかを判断するために、既存の刑罰類型を参照するということか。

• 監置はともかく、精神障碍者の強制入院措置についてはどう議論されるのか。

• 「刑罰として憲法上明示されている類型」に当たるので、その点からして違憲。

• 「刑罰として憲法上明示されている類型」には当たらず、自由剥奪の合憲性を比例原則等で別途審査すれ

ばよい。
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