
は じ め に

　フランスにおいて，外国人入国滞在被庇護権法典（code de l’entré e et 

du sé jour des é trangers et du droit d’asile（以下，CESEDA 法典と表記

する））の第 L.６２２条の１� は，外国人による不法な入国，移転又は滞在を

幇助し，又は，幇助しようとすることを原則として犯罪としている（第１

項）。ただし，同条の４� は，下記の２０１８年違憲判決，又は，これを受けた

法改正までは，不法滞在の幇助に限り，外国人の特定の家族による幇助

（第１号及び第２号），又は，非営利の行為であり，かつ，法的助言，外国

人に尊厳ある十分に実質的な生活条件を保障するためになされる食事，宿

泊，若しくは，医療の提供，又は，外国人の尊厳，若しくは，身体上のイ

ンテグリティを保障するための幇助（第３号）に限り，刑事責任を免責さ

れるとしていた。

　しかしながら，このような規定に対しては，免責の対象を不法滞在の幇

助に限定していることや，専ら人道上の目的に基づきなされる幇助であっ
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ても前記の要件に該当しない限りは免責されないことから，連帯したこと

をも犯罪とする「連帯罪（dé lit de solidarité ）」を定めているとして，強

い社会的批判の対象となっていた。ミシェル・トエスカ監督によるドキュ

メンタリー映画である『自由』� は，イタリアとの国境に面した山岳地のブ

レイユ＝シュル＝ロワイヤ市において不法移民規制への反対活動の一環と

して外国人の不法移転と不法滞在を幇助してきたセドリック・エルウ（オ

リーヴ農家，活動家）による活動や，連帯罪を理由とした彼の逮捕等を取

材したものであり，２０１８年５月に開催されたカンヌ映画祭のスペシャル・

スクリーニング部門に出品される等，大きな反響を呼んだ。

　エルウ，及び，彼と同じく外国人の不法移転と不法滞在を幇助したこと

から連帯罪を理由に逮捕されたピエール＝アレン・マノーニ（ニース大学

理学部地理学科教員）の刑事裁判の中で，民刑事裁判の最高裁判所であ

る破毀院から，連帯罪の規定に関し，スピノジ・シュロー（SPINOSI & 

SUREAU）法院弁護士事務所によって提起された合憲性優先問題（question 

prioritaire de constitutionnalité （以下，QPC と表記する））が憲法院に

移送された。これを受けた憲法院２０１８年７月６日判決第２０１８�７１７/７１８ QPC 

号� は，前記の連帯罪の規定の一部を違憲としたことにより，大きな社会

的注目を浴びることとなった。

　また，この判決は，とりわけ，初めて友愛原理に憲法上の最高規範性を

認めたことにより，憲法学界からも強い関心を向けられることとなった。

すなわち，友愛は，自由，平等とともに，憲法第２条において「共和国の

スローガン」として，憲法前文及び憲法第７２条の３において「共通の理念」

として明記されている原理である。この判決において，憲法院は，友愛原
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� C.C., ６ juil. ２０１８, no ２０１８�７１７/７１８ QPC. 邦訳として，拙訳・前掲（注

�）。



理の憲法上の性質について判断する機会を初めて得ることになり，その中

で，これらの条文に基づき，この原理に関し，憲法上の最高規範性を導い

たのである。

　本稿では，この判決とその後の法改正等の展開につき，明らかにしたう

えで検討し�，そのうえで，この判決の有する意義について考察する�２ 。

１．連帯罪違憲判決とその後の展開

　前記の憲法院２０１８年７月６日判決第２０１８�７１７/７１８ QPC 号では，友愛原

理に憲法上の最高規範性を認めたうえで，CESEDA 法典第 L.６２２条の４に

つき，不法滞在の幇助を免責対象としている一方で不法移転の幇助を免責

対象にしていないことや，これらの幇助のうち，純粋に人道上の目的から

なされる幇助のすべてを免責しているわけではないことを違憲とした（�）。

その後，この判決を受けた連帯罪規定に関する展開として，２０１８年９月１０

日法律第２０１８�７７８号第３８条� は，CESEDA 法典第 L.６２２条の４を改正する

ことにより，不法移転の幇助にも免責対象を拡大させ，さらに，専ら人道

上の目的からなされる幇助を免責される行為に追加した。この法改正では，

不法入国の幇助は免責対象とはされなかったが，この点については，憲法

院２０１８年９月６日判決第２０１８�７７０ DC 号� において合憲であるとされた（�２ ）。

�　連帯罪違憲判決―憲法院２０１８年７月６日判決第２０１８�７１７/７１８ QPC 号

　憲法院は，前記のとおり，エルウとマノーニの刑事裁判における破毀院

からの QPC の移送を受け，憲法院２０１８年７月６日判決第２０１８�７１７/７１８ QPC 
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号において，友愛原理に憲法上の最高規範性を認めたうえで，連帯罪規定

の一部を違憲とした。

　前提として，まず，憲法院は，以下のとおり，申立人側の申立理由を確

認した�。すなわち，CESEDA 法典第 L.６２２条の４第１項が，不法入国と

不法移転への幇助を免責していない点，又は，純粋に人道的な行為として

なされる不法滞在幇助を免責対象としていない点で，友愛原理に違反する

（①）。以上と同じ点で，罪刑必要性比例性原理に違反する（②）。同法典

第 L.６２２条の４第１項第３号の免責規定が，十分に明確なものでないこと

から，罪刑法定主義原理に違反する（③）。不法滞在の幇助が免責対象と

なる一方で，不法入国と不法移転の幇助が免責対象ではない点で，平等原

理に違反する（④）。以上が申立人側の申立理由として確認されたのであ

る。

　また，本判決では，条文の文言を直ちに違憲無効としてしまうと過剰な

効果が発生せざるをえなくなるために，その判決の効力についても問題と

なった（⑤）。

　これらにつき，憲法院は，以下のとおりに判示した。

①友愛原理違反から導かれる申立について

　憲法院は，まず，この原理が憲法上の最高規範性を有するか否かという

点につき，判決の公式解説（commentaire）によれば初めて検討した�。

その結果として，これが，前記のとおり憲法前文，憲法第２条，及び，憲
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法第７２条の３において明記されていることを確認したうえで，この点を理

由として，友愛原理に憲法上の最高規範性を認めた�。さらに，こうした

友愛原理から，滞在の合法性にかかわらず人道上の目的（but humanitaire）

から他者を幇助する自由を導いたのである�。

　判決の中では，友愛原理の一般的な内容について言及されてはいない。

その一方で，判決の公式解説では，友愛原理が，「連帯の要請に基づく集

団的側面」，及び，「寛容の要請に基づく個人的（又は，より正確には個人

相互間の）側面」という２つの側面を有するものであるとされている�。

これらの側面は，ジャン＝クロード・コリアール�，及び，ギ・カニヴェ� 

の指摘を受けたものであると思われる。

　前者における連帯の要請については，社会保障法制，ひいては，社会権

の基礎とされているものである。すなわち，社会保障法典は，その最初の

条文である第 L.１１１条の１において「社会保障は，国民の連帯の原理に基

づく」としている。コリアールは，この連帯の要請が，余剰を有する者に

対し，その余剰のいくらかを，必要最低限度のものを持たない者を援助す

るために充てることを求めるものとしたうえで，この要請の具体例として，
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労働の再分配等を内容とする労働時間規制に言及している�。また，カニ

ヴェは，この連帯という概念が，１９４６年憲法前文における社会権等の権利

や，これを受けた憲法院判決の基礎にあるものとしている�。

　ドミニク・ルソーは，おそらくはこうしたこと等を考慮した結果として，

憲法院が，本判決において友愛原理に憲法上の最高規範性を認めたことに

より，社会権を尊重した憲法判例をうみだすための手段を有することに

なったと評価している。この点をはじめ，友愛原理と，連帯や社会権との

関係については，本稿の２�２ において改めて詳記する。

　後者については，公式解説では，その基礎にある寛容の要請の例として，

互助の精神から，「苦境にある者に対し，その者の違法性にも拘わらずな

される」援助に対する寛容の要請が挙げられている�。この点に関連する

ものとして，コリアールは，友愛原理の例につき，移民の受け入れ� や，

他国への人道的介入の権利� を挙げている。また，カニヴェは，友愛原理

が，「たとえば，被庇護権，通常の家庭生活を送る権利や，さらには，不

法状態にある外国人をケアする権利といった，他者を受け入れることや人

間の尊厳を尊重することを意味するすべての権利をカバーしている」� とも

指摘している。

　したがって，滞在の合法性にかかわらず人道上の目的から他者を幇助す

る自由は，こうした幇助を対象とする犯罪を連帯罪として批判する一般的

な言説とは異なり，正確には，連帯の要請ではなく寛容の要請に基づく後

者の側面から導かれているものと思われる。
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� Colliard, op. cit., pp. ９８�９９.
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　その一方で，憲法院は，外国人が，入国し，滞在する絶対的かつ包括的

な憲法上の権利を保障されているわけではないこと，及び，不法移民対策

という目的が，公序の維持に関わるものであり，憲法上の最高規範性を有

する目的にあたることを確認した�。

　その結果として，立法者は，友愛原理と公序の維持を衡量しなければな

らないとした�。

　そのうえで，まず，以下の２点に関し，立法者が，CESEDA 法典第 L.６２２

条の４に定められている刑事免責につき，両者の間で均衡のとれた衡量を

したかどうかを審査した。

　第１に，不法滞在の幇助が免責の対象となる一方で，不法入国と不法移

転の幇助が免責の対象とはならない点について審査した。この点につき，

不法移転の幇助は，不法入国の幇助とは異なり，必ずしも「不正な状態

（situation illicite）」� を発生させるという結果になるわけではないことを

指摘した�。このことを理由として，不法入国の幇助とは対照的に，不法

移転の幇助を免責の対象としなかったことについては，立法者において友

愛原理と公序の維持との間の均衡のとれた衡量がなされていなかったとし，

その結果として，CESEDA 法典第 L.６２２条の４第１項に定められている

「不法滞在」という文言を違憲であるとした�。

　ただし，公式解説では，不法入国の幇助についても，これが，刑法典第
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� C.C., no ２０１８�７１７/７１８ QPC, op. cit., paragr. ９.

� Ibid., paragr. １０.

� ルソーは，憲法院が，なぜ，不法入国の幇助によって発生する状態につき，

「違法な状態（situation illé gale）」ではなく，「不正な状態」という言葉を用

いたのかと，批判を含意した疑問を呈している（Dominique Rousseau, Enfin

 une bonne nouvelle : le principe de fraternité  existe !, Gazette du Palais, 
２０１８, p. １９６１.）。

� C.C., no ２０１８�７１７/７１８ QPC, op. cit., paragr. １２.

� Ibid., paragr. １３.



１２２条の７において「自己，他人又は財産を脅かす現在の又は急迫した危

難に直面し，その者又は財産を守るために必要な行為をした者は，用いら

れた手段と脅威の重大性との間の比例性が失われていない限りにおいて，

刑事責任を負わない」と定められている緊急避難（é tat de né cessité ）� に

あたるときには，同条に基づき免責されることが指摘されている�。この

点は，後記のとおり，後の憲法院２０１８年９月６日判決第２０１８�７７０ DC 号に

おいても確認されることになる。

　第２に，専ら人道上の目的からなされる幇助行為のすべてを免責の対象

としているわけではない点につき，以下のとおり審査した。

　すなわち，CESEDA 法典第 L.６２２条の４第１項第３号は，家族以外の者

が見返りを受けることなく幇助するときには，法的助言のみが，幇助をし

た者の求める目的を問わずに免責の対象となるが，その一方で，給食，宿

泊，若しくは，医療を提供する幇助については，外国人に尊厳ある十分に

実質的な生活条件を保障するためのものであるときに限り，又は，その他

のあらゆる幇助については，外国人の尊厳，若しくは，身体上のインテグ

リティを保障するためであるときに限り，免責の対象となるとしている。

　憲法院は，以上の点を確認したうえで，この規定につき，友愛原理に基

づく解釈留保� を施した。すなわち，この規定が，友愛原理に違反しない

ものであるとすると，人道上の目的においてなされる他のあらゆる幇助行

為についても適用されるものとして以外に解釈されることはありえないと
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� フランス刑法における緊急避難について解説する邦語文献として，島岡まな

ほか『フランス刑事法入門』（法律文化社，２０１９年）５２�５４頁。

� Commentaire, op. cit., p. ２１.

� 憲法院による解釈留保の手法につき，詳しくは，奥村公輔「フランスにおけ

る憲法適合的解釈―憲法院による解釈留保付き合憲判決と国家機関によるそ

の尊重」土井真一（編著）『憲法適合的解釈の比較研究』（有斐閣，２０１８年）第

５章（１４９�１７８頁）を参照されたい。



判示したのである�。そのうえで，立法者が，この規定につき，このよう

に解釈される限りで，友愛原理と公序維持との間で均衡を明らかに欠いた

衡量をしたわけではないとすることにより，こうした解釈留保の限りで，

この規定に関する友愛原理違反から導かれる申立を退けたのである�。

　なお，こうした解釈留保については，その中で示された「人道上の目的」

という文言の意味が問題とされている。この点につき，ルソーは，「『人道

上の目的』という文言は，他者を幇助する自由が，無私無欲，かつ，無償

でなければならないということを意味している。おそらくは，活動家とし

ての目的をも含意しているのではないだろうか」� としている。ただし，公

式解説では，「立法者が免責の問題について改めて関わろうとするのであ

れば立法者，及び，いずれにしても管轄裁判所は，どのように『人道上の

目的』が正確に評価されるのか，及び，どの限りで人道上の目的が『活動

家としての目的』に資する活動と結びつきうるのかを決める責任を負うこ

とになるであろう」とされている�。したがって，この「人道上の目的」

という文言の意味を明確なものとするためには，今後における立法者や管

轄裁判所の動きを俟つ必要がある。また，その動きの結果として憲法院が

改めて審査の機会を得た際にも，どのような判断がなされるのか注目され

る。

②罪刑必要性比例性原理違反の申立について

　憲法院は，QPC についての憲法院の事後的審査権を定める憲法第６１条の

１を解釈した結果として，法律に関して自らに議会と同様の判断権が与え
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� Rousseau, op. cit.

� Commentaire, op. cit., p. ２３.



られているわけではなく，刑罰の必要性についての判断権はあくまでも立

法者にあるとしつつも，罪刑が明らかに比例していないことのないことを

確認しなければならないとした�。そのうえで，CESEDA 法典第 L.６２２条

の４第１項第３号につき，そこに定められている免責が人道上の目的でな

されるあらゆる不法滞在幇助にも適用されるとする前記の解釈留保の限り

で，罪刑必要性比例性原理には違反しないとしたのである�。

③罪刑法定主義原理違反から導かれる申立について

　憲法院は，「法律は，厳密かつ明白に必要な刑罰しか定めてはならず，

また，何人も，犯罪行為の前に制定，公布され，かつ，適法に適用された

法律によってしか処罰されてはならない」とする１７８９年人権宣言第８条，

及び，「法律は，……重罪及び軽罪の決定，並びに，それらに適用される

刑罰……に関する法準則を定める」とする憲法第３４条の規定から，罪刑法

定主義原理を導き，これに基づき，立法者に対し，「恣意的な権限行使を

排除するのに十分に明瞭で明確な文言により，刑法の適用範囲を確定し，

重罪及び軽罪を定める義務」を課している�。そのうえで，CESEDA 法典

第 L.６２２条の４第１項第３号につき，その規定が多義性を有するものでは

なく，恣意的な権限行使の危険から保護するのに十分に明確であるとする

ことにより，罪刑法定主義原理違反の申立を退けた�。

④平等原理違反から導かれる申立について

　申立人側は，前記のとおり，不法滞在の幇助のみを免責の対象とする一
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方で不法入国の幇助と不法移転の幇助を免責の対象とはしていない CESEDA 

法典第 L.６２２条の４第１項が平等原理に違反すると申し立てた。この点に

つき，憲法院は，不法入国の幇助を免責の対象としていないことは友愛原

理に反しないが，不法移転の幇助を免責の対象としていないことは友愛原

理に反するとした前記の判示がある以上は，検討するまでもないとした�。

⑤違憲判決の効力について

　憲法院は，「憲法第６１条の１に基づき違憲であるとされた規定は，その

憲法院判決の公示から，又は，その憲法院判決の指定する公示後の期日か

ら，廃止される。憲法院は，その規定のもたらす効果を再び検討すること

のできる条件及び範囲を決める」と定めている憲法第６２条を解釈した。そ

の結果として，一方では，違憲判決の効力につき，その判決が QPC の申

立人に適用されなければならないこと，及び，違憲とされた規定が判決の

公示日から国家機関の中で適用されなくなることを原則とした。ただし，

他方では，同条から，憲法院の権限として，違憲とされた規定の廃止日を

指定する権限，違憲判決の効力発生を延期する権限，及び，その規定が違

憲判決の前にもたらした効果を再検討する権限を導いた�。

　以上を踏まえ，CESEDA 法典第 L.６２２条の４第１項の「不法滞在」とい

う文言を違憲とした前記①の判示について検討した。すなわち，この文言

が即時に廃止されてしまうと，前記①において刑事免責の対象とされてい

ないことが合憲とされた不法入国の幇助についても免責対象とされてしま

うという明らかに過剰な結果がもたらされることになる。したがって，そ

の廃止日を２０１８年１２月１日に延期するとしたのである�。ただし，本判決
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の公示からは，本判決の指摘した違憲性を抑えるために，今回の申立の対象

となった家族以外の者による幇助の免責を定める同項第３号につき，その

幇助が人道上の目的からなされるものであるときには，不法滞在の幇助だ

けではなく，不法滞在に付随する不法移転の幇助にも適用されるとした�。

�　その後の展開

　その後，この判決を受け，２０１８年９月１０日法律第２０１８�７７８号第３８条は，

CESEDA 法典第 L.６２２条の４を改正することにより，不法移転の幇助も同

条の刑事免責の対象とし，さらに，とりわけ，家族以外の者による非営利

かつ無私無欲な幇助のうち，人道上の目的からなされるその他のあらゆる

幇助を免責の対象とした（①）。

　こうした法改正については，上院議員により，不法入国の幇助が人道上

の目的からなされるものであっても刑事免責の対象としていない点で友愛

原理に違反するのではないかとして憲法院の事前的違憲審査に付託された。

これを受け，憲法院は，この点につき，憲法院２０１８年９月６日判決第２０１８� 

７７０ DC 号において，前記の憲法院２０１８年７月６日判決を踏襲したうえで，

さらに，前記の公式解説と同じく，不法入国の幇助も緊急避難条項の適用

されるときには免責されることを確認することにより，合憲であるとした

（②）。

①２０１８年９月１０日法律第２０１８�７７８号第３８条

　２０１８年９月１０日法律第２０１８�７７８号第３８条は，前記の連帯罪違憲判決を受

け�，以下のとおり，CESEDA 法典の規定を改正した。すなわち，同法典
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� Ibid., paragr. ２４.

� この法律の基となった法案を審査した上院と下院の憲法等委員会の報告書で

は，同条による改正につき，連帯罪違憲判決を受けたものであることが確認さ



第 L.６２２条の４第１項につき，免責される幇助の対象として定められてい

た「不法滞在」という文言を，「不法移転，又は，不法滞在」という文言

に改めることにより，引き続き不法入国の幇助を免責対象から外すと同時

に，その一方で，免責対象となる幇助の範囲を不法移転の幇助にも拡大さ

せた（第１号）。

　また，家族以外の者による幇助行為の免責について定める同項第３号の

文言を，「問題とされる幇助行為が，直接にも間接にも何らの見返りもも

たらしえたものではないときであり，かつ，その幇助行為が，法的助言，

外国人に尊厳ある十分に実質的な生活条件を保障するためになされる食事，

宿泊，若しくは，医療の提供，又は，外国人の尊厳，若しくは，身体上の

インテグリティを保障するためのその他のあらゆる幇助をするものであっ

たときには，あらゆる自然人若しくは法人による行為」から「問題とされ

る幇助行為が，直接にも間接にも何らの見返りももたらしえたものではな

く，かつ，法的，言語的，若しくは，社会的な助言若しくは支援，又は，

人道上の目的からなされるその他のあらゆる幇助を提供することであると

きには，あらゆる自然人若しくは法人の行為」とした（第２号）。これに

より，とりわけ，家族以外の者による非営利かつ無私無欲な幇助のうち，

人道上の目的からなされるその他のあらゆる幇助を免責の対象としたので

ある。

②憲法院２０１８年９月６日判決第２０１８�７７０ DC 号

　２０１８年９月１０日法律第２０１８�７７８号第３８条による法改正については，上院

議員により，不法入国の幇助が専ら人道上の目的からなされるものであっ

ても刑事免責の対象とはされていない点で，友愛原理に違反するのではな
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いかとして憲法院の事前的違憲審査に付託された�。

　これを受け，憲法院は，憲法院２０１８年９月６日判決第２０１８�７７０ DC 号に

おいて，以下のとおり，この点について再び検討した。すなわち，前記の

憲法院２０１８年７月６日判決を踏襲し，憲法第２条，及び，憲法第７３条の３

を根拠に，友愛原理に憲法上の最高規範性を認め�，この原理に基づき，

他者に対し，その者の国内滞在の合法性を考慮することなく人道上の目的

から幇助する自由を導いたうえで�，立法者に対し，こうした友愛原理と

公序の維持とを調整することを義務付けた�。

　そのうえで，CESEDA 法典第 L.６２２条の１と４が，外国人の不法入国の

幇助を刑事免責の対象とはしていないこと�，及び，前記の判決と同じく，

不法入国の幇助については，不法移転又は不法滞在の幇助とは異なり，不

正な状態を生じさせるとしたこと� を確認した。

　さらに，不法入国の幇助についても，緊急避難について定める刑法典第

１２２条の７が適用されるときには，同条に基づき免責されることを判示し

た�。このことは，前記のとおり，前記の判決では示されていなかったが，

その判決の公式解説の中で指摘されていたことである。

　以上を踏まえ，不法入国の幇助が，人道上の目的からなされるもので

あっても免責の対象とはならない点につき，立法者は友愛原理と公序の維

持との間で明らかに均衡性の失した衡量をしたわけではなく�，したがっ

て，CESEDA 法典第 L.６２２条の４における「不法移転，又は，不法滞在」
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という文言は，合憲であるとした�。

２．連帯罪違憲判決の意義

　以上のとおり，憲法院２０１８年７月６日判決第２０１８�７１７/７１８ QPC 号では，

友愛原理に初めて憲法上の最高規範性が認められ，この原理に基づき，専

ら人道上の目的からなされる不法移転の幇助と不法滞在の幇助に刑事罰を

科す規定が憲法違反とされ，これらについての刑事責任が免責された。こ

の判決は，この判決を受けた２０１８年９月１０日法律第２０１８�７７８号第３８条によ

る法改正，及び，この法改正に関する憲法院２０１８年９月６日判決第２０１８�７７０ 

DC 号においても，支持されたのである。

　それでは，こうした憲法院２０１８年７月６日判決とその後の展開につき，

どのような意義を認めることができ，また，そこから，どのような示唆を

得ることができるであろうか。

　第１に，日本では，不法入国と不法滞在は入管法第７０条に基づき犯罪と

されており，その幇助についても，刑法第６２条において犯罪とされている。

こうした幇助については，専ら人道上の目的からなされる非営利かつ無私

無欲な行為であっても，これを免責するとする規定はない。そこで，フラ

ンスの連帯罪違憲判決と比較し，友愛原理が憲法に明記されていない日本

においても，憲法上の権利自由の保障の観点から，こうした行為のうち，

特に不法滞在の幇助を免責する規定を設けるべきではないかが問題となる

（�）。

　第２に，友愛原理は，フランスの歴史上，社会権，及び，その社会権を

基礎づける連帯原理と密接に結びついてきたものであった。そこで，連帯

罪違憲判決の中で，友愛原理に憲法上の最高規範性の初めて認められたこ
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とが，今後，より社会権の尊重に配慮した憲法判例をうみだしていく契機

となりうるという可能性が示唆されている（�２ ）。

　第３に，連帯罪違憲判決において，憲法院が友愛原理に憲法上の最高規

範性を認めるかどうか初めて判断する機会を有することになったこと，及

び，結果としてこれを認めたことの要因として，法院弁護士の働きが挙げ

られている。さらに，このことを重要な一例として，憲法院が破毀院やコ

ンセイユ・デタにおいて問題となった法律の合憲性を QPC として法律施

行後に審査するという事後的違憲審査制度（以下，QPC 制度）を受け，こ

れらの裁判所における法院弁護士は，生ける法を憲法から導き出す憲法上

のアクターであり，また，その職や独立性が憲法典に定められるべき裁判

所のアクターであることが指摘されている（�３ ）。

�　日本における不法滞在幇助罪の免責

　友愛原理については，フランスの歴史や伝統と密接に結びついたフラン

ス固有の原理であり，また，日本ではフランスとは異なり憲法典に明記さ

れていないため，これ自体を日本の憲法秩序の中に見出すことは難しい。

しかしながら，外国人の不法入国，不法移転，及び，不法滞在に対し，専

ら人道上の目的からなされる非営利かつ無私無欲な行為によって幇助する

自由については，たとえば，活動家としてなされる幇助であれば表現の自

由や，宗教活動の一環としてなされる幇助であれば信教の自由等といった

基本的人権によって保障される場合もあるものと思われる。

　しかしながら，不法入国と不法滞在については，入管法第７０条に基づき

犯罪とされており，これらを幇助することは刑法第６２条の幇助罪の対象と

なってしまうが，その一方で，これらを前記のような行為によって幇助す

ることを免責する規定はない。

　たしかに，こうした幇助は，前記のような基本的人権を踏まえ入管法第
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７０条と刑法第６２条の規定を解釈した結果として，不法入国の幇助罪や不法

滞在の幇助罪とされるものではないと解されれば，その構成要件に該当し

ないということになる。

　または，前記のような基本的人権と公共の福祉との衡量の結果として，

前者が後者に優越するものと判断されれば，刑法第３５条の正当行為として

違法性が阻却されることになるとも考えられる。さらに，フランスと同様

に，緊急避難の要件に該当する場合にも，刑法第３７条に基づき免責される

こととなる。

　とはいえ，精神的自由権をはじめとした基本的人権の行使に対する萎縮

効果の除去や，罪刑法定主義原理といった観点からは，特に不法滞在の幇

助については，フランスのように免責の範囲を定める規定を設けることが

できないか検討していく必要も生じてくるのではないかと思われる。

　ただし，フランスの免責規定に関しても，前記のとおり，「人道上の目

的」という文言の意味につき，未だ不明確な点を残していることが指摘さ

れている。日本において免責規定を定める場合にも，その規定の明確性が

大きな課題となることが想定される。

�　より社会権の尊重に配慮した憲法判例への契機？

　社会権は，憲法院の軽視している権利であると評価されている。

　たとえば，ルソーは，「憲法院は，大抵の場合，社会権を保障すること

よりも経済活動の自由を保障することに腐心している」とし，このことを，

「憲法院は，しばしば，憲法の保障している権利自由を保障することより

も，公序を保護することに熱心である」ことと並び，「憲法院の欠陥」の

一例としている�。

　また，ニコラ・モルフェシスは，憲法院が，社会権に関する違憲審査の
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中では，社会権に関する決定を法律事項とする憲法第３４条に基づくことに

より，立法府に対する非常に広範な裁量を認めており，この点についてほ

とんど統制をしてはいないと評価している。すなわち，社会権に関する憲

法院の「判決の影響力は，ほんのわずかなものでしかないように思われる

のであり，憲法院判例での社会権への言及は，立法府に対する影響を欠い

ているように思われる。したがって，憲法院は，社会権に対し，無意味で

はないものの非常に限定的な保障しか与えていない。憲法院は，１９４６年の

第四共和政憲法前文の規定が，法律事項を定め，社会権の実施が立法府の

主権的権力に属することを意味する憲法第３４条の規定と結びつかなければ

ならないと考えている。したがって，憲法院による統制は，社会権を廃止

するという，今日まで純粋に理論的なものでありつづけている仮定に限ら

れるものでしかない。社会権は，最も保護されていない憲法上の権利であ

り，したがって，一般利益に対する社会権の服従は明白である」としてい

るのである�。

　こうした状況に対し，ルソーは，憲法院が，憲法上の最高規範性を認め

た「友愛原理により，より社会権の尊重に配慮した憲法判例をうみだす手

段を有している」と評価しているのである�。

　ただし，ルソーは，友愛原理と社会権との関係には言及していない。し

かしながら，前記のとおり，友愛原理は，連帯罪違憲判決の公式解説，コ

リアールやカニヴェにより，連帯の要請に基づく集団的側面を有するもの

であり，この側面において，社会権の基礎とされていることが指摘されて

いた。そのため，おそらくはこうした指摘を踏まえたものではないかと思

われる。
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� Nicolas Molfessis, Le conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ, 

１９９７, p. １２７. 伊藤雅康「労働者の参加権と憲法院」札幌学院法学２０巻２号

（２００４年）５１頁。

� Rousseau, op. cit.



　また，ミシェル・ボルジェットは，以下のとおり，フランス法制史を研

究することにより，友愛原理，連帯原理と社会権のそれぞれの関係につい

て明らかにしており�，こうした法制史研究も，ルソーにおいて考慮され

たものと思われる。

　すなわち，友愛は，フランス革命期において，自由，平等と並ぶスロー

ガンの一つとされ，１７９３年人権宣言第２１条や１７９３年憲法第１２２条等といっ

た社会分野に関する規定を基礎づける原理として位置づけられた�。

　その後，この原理は，マクシミリアン・ロベスピエールの失脚とともに

影響力を失っていくが，１８４８年の二月革命を経て同年に制定された第二共

和政憲法の前文において，憲法典に明記されるに至る�。ただし，この原

理は，第二共和政では，社会分野における実効性を有するものとはされて

おらず，第二帝政では，この原理自体が否定されることとなり，第三共和

政では，社会経済分野での統治権者の行為を規律するものとはされなかっ

た�。

　その一方で，同時に，１９世紀中頃以降においては，自然科学の方法論の

影響を受けた結果として，又は，社会における相互依存の法則を主張する

社会学の台頭，若しくは，友愛をはじめとした形而上学や宗教に属するよ

うに思われるものを忌避しようとする実証主義の発展と思想の世俗化に伴

い，社会が有機体として生きているものと把握されるようになった。その

結果として，有機体としての社会を規律する連帯という客観的な原理が，

オーギュスト・コントやエミール・デュルケーム等による社会学だけでは

なく，レオン・デュギに代表される法学をはじめとした他の社会科学や，

フランスにおける友愛原理に基づく連帯罪違憲判決とその意義
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� Michel Borgetto, Le concept de fraternité  et la protection sociale, 

Informations sociales, no １９６�１９７, ２０１８, pp. １６�２６.

� Ibid., p. ２０.

� Ibid., pp. ２０�２１.

� Ibid., p. ２１.



レオン・ブルジョワを筆頭に政界においても，友愛原理に代わり，又は，

友愛原理に基づき，主張されるようになり，社会権の基礎として社会権や

社会分野の法制度の発展に資することとなった�。

　その後，「労働，家族，祖国」をスローガンとしていたヴィシー政府か

らの国土解放後の１９４６年に制定された第四共和政憲法では，そのヴィシー

政府が「人間を隷従させ堕落させようとした体制」（前文第１段）として

否定され，「自由，平等，友愛」（第２条）のスローガンが改めて明記され

た。同時に，前記の１９世紀以降の連帯原理に基づく社会権の発展を受け，

社会権が前文（第５段から第８段，第１１段，第１３段等）に明記されること

となり，その基礎として友愛原理が明確に位置づけられることとなった。

これに続き１９５８年に制定された第五共和政憲法においても，それら３つの

スローガンは，引き続き，前文第２段，第２条，及び，２００３年の憲法改正

により新設された第７２条の３に定められているのである。また，連帯原理

も，社会保障法典第 L.１１１条の１の文言からも明らかであるように，社会

保障法制を基礎づけるものとされている�。

　以上を踏まえ，ボルジェットは，友愛原理につき，あるときには直接に，

またあるときには連帯原理を媒介として間接に，法規範，法準則や法規の

根拠となり，また，社会分野における政策を主導するものであると評価し

ているのである�。

　ルソーは，公式解説等の指摘に加え，おそらくはこうしたフランス法制
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� Ibid., pp. ２１�２２. コントの学説，並びに，その後における社会学の展開につ

いてデュルケームの学説を中心に解説するものとして，竹沢尚一郎『社会とは

何か―システムからプロセスへ』（中央公論新社，２０１０年）９１�１１６頁。この中

でも，特に１０６�１０８頁では，デュルケームの学説や，ブルジョワによる連帯原

理の主張が，第三共和政における社会分野の法制度の発展に寄与するもので

あったとされている。

� Ibid., p. ２３.

� Ibid., pp. ２４�２５.



史研究も考慮したうえで，前記のとおり，憲法院が，友愛原理に憲法上の

最高規範性を認めたことにより，より社会権の尊重に配慮した憲法判例を

うみだす手段を有することになったとしているのではないかと思われる。

また，こうしたフランス法制史研究も踏まえると，ルソーの主張は相当の

根拠を有するものであると評価することができるであろう。

　とはいえ，こうした憲法判例をうみだす「手段を有する」という表現に

とどめている以上は，今後において，この手段が実際に行使されるかどう

かという点，また，実際に行使されるとして，どのような形で行使される

のかという点については，未だ判断の留保されているものと解される。

　また，ルソーは，そもそも，こうした憲法院による社会権保障への影響

に言及する前提として，専ら人道上の目的からその国内滞在の合法性を考

えることなく他者を幇助する自由を導いた憲法院による「友愛原理の解釈

は，憲法院が解決しなければならなかった事案に関するものであり，この

解釈だけに友愛原理の意味を固定できるものではないであろう」と指摘し

ている�。したがって，今後の憲法判例における友愛原理の展開は，憲法

院による社会権保障への影響に限らず，期待されているのである。

�　法院弁護士の役割

　友愛原理は，現行憲法典である第五共和政憲法においては，その１９５８年

の制定当初から明記されていた原理である。しかしながら，憲法院は，長

らく，この原理の憲法上の性質について判断する機会を有することはな

かった。こうした状態において，この原理は，いわば「『眠れる』原理」

であったのである�。

　こうした中で，憲法院は，連帯罪違憲判決において，初めて友愛原理の

フランスにおける友愛原理に基づく連帯罪違憲判決とその意義
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� Rousseau, op. cit.

� Ibid.



憲法上の性質について判断する機会を有することになったのであり，この

原理の憲法上の最高規範性を認めたうえで，違憲判決の根拠としたのであ

る。

　では，なぜ，友愛原理は，この判決において，このようにいわば目を覚

ますことができたのか。その要因として，ルソーは，この判決の示された

裁判におけるパトリス・スピノジ法院弁護士の働きを挙げている。すなわ

ち，前記のとおり，この判決の前提となった QPC は，スピノジ・シュロー

法院弁護士事務所によって提起されたものである。スピノジは，その代表

として，憲法院において，申立人の行為のような，直接にも間接にも何ら

の見返りももたらしえなかった専ら人道上の目的からなされる不法滞在幇

助を刑事免責の対象としていないことが友愛原理に違反することを主張し

た�。その結果として，憲法院は，友愛原理に憲法上の最高規範性を認め，

この原理に基づき違憲判決を示したのであると考えられているのである�。

　ルソーは，こうしたスピノジの働きを，２０１０年の QPC 制度施行に伴う

法院弁護士の役割の変化の一例として評価している�。すなわち，法院弁

護士は，破毀院やコンセイユ・デタにおける裁判の弁護等を本来の役割と

しており，憲法院がこれらの機関からの移送を受けて法律の合憲性を審査

する QPC 制度が施行されるまでは，裁判の中で法律の違憲性を主張する

ことができなかった。こうした中では，憲法解釈を考慮し，又は，これを

用いても無駄だったのである。しかしながら，QPC 制度の施行により，彼

らは，破毀院やコンセイユ・デタにおいて，又は，QPC が移送された場合

には憲法院において，法律の違憲性を主張することができるようになり，
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� 憲法院は，判決文の中で，判決理由の説明に先立ち，スピノジの意見書（observa-

tions）を参照し，彼の意見を聴取したことを明らかにしている。

� Rousseau, op. cit. ; Dominique Rousseau, L’avocat, acteur consti-

tutionnel, Gazette du palais, ２０１８, p. １９０８.

� Ibid.



又は，そうしなければならなくなったのである。したがって，彼らには，

破毀院やコンセイユ・デタにおける事案を憲法学のレベルにおいても検討

することが求められているとするのである。

　また，そうした法院弁護士の役割の変化を受け，ルソーは，彼らにつき，

「裁判所の『補助職』」ではなく「憲法上のアクター」であるとする�。す

なわち，彼らは，法解釈の能力により，憲法学に精通した法実務家となっ

たのであり，新たな憲法原理を発見する能力により，才能のある憲法の代

理人となったのであり，社会の中に散りばめられている憲法の文化の懸け

橋となったのである�。そのため，こうした憲法上のアクターとして，持

続的に創造され続ける生ける法（droit vivant）を憲法から導き出す存在

であるとしているのである�。生ける法という言葉は，議会の制定する法

文ではなく，裁判所（民刑事裁判所や行政裁判所）の適用する規範を意味

するものであるとされている�。

　以上の指摘につき検討してみると，連帯罪の規定の合憲性については，

以前にも，法律公布前における上下両院議員からの付託による事前的違憲

審査制に基づく憲法院判決である憲法院１９９６年７月１６日判決第９６�３７７ DC 

号において問題となったことがある�。この判決では，憲法院は，人間の

フランスにおける友愛原理に基づく連帯罪違憲判決とその意義
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� Ibid.

� Rousseau, L’avocat, acteur constitutionnel, ibid.

� Ibid. ; Rousseau, Enfin une bonne nouvelle : le principe de fraternité  

existe !, op. cit.

� 井上武史「フランス憲法院への事後審査制導入の影響―通常裁判所の法解

釈に対する違憲審査― 」岡山大学法学会雑誌第６２巻第１号（２０１２年）７６頁

以下，同「フランス憲法院への事後審査制導入の影響」曽我部真裕・田近肇

（編著）『憲法裁判所の比較研究―フランス・イタリア・スペイン・ベルギー

の憲法裁判―』（信山社，２０１６年）１４６頁以下。

� この判決と連帯罪違憲判決とを対比するものとして，Xavier Bioy, Droits 
fondamentaux et libertés publiques, ５e é d., LGDJ, ２０１７, pp. ２２４�２２５（no 

４４６�４４７）.



尊厳の保障の原理に違反しているのではないかとする上院議員からの主張

を検討したうえで退けた�。

　この点も併せて考慮すると，今回の連帯罪違憲判決の裁判の過程におい

て，法実務家である法院弁護士は，破毀院の裁判を契機とした QPC 制度

に基づく申立を受けた憲法裁判の中で，新たに，友愛原理に基づき，申立

人の行為のような直接にも間接にも何らの見返りももたらしえなかった専

ら人道上の目的からなされる幇助を刑事免責の対象としていないことが憲

法違反であることを主張することにより，新たな憲法上の原理を発見し，

そこから新たに生ける法を導くという役割を果たしたのであると考えるこ

とができるであろう。以上を踏まえると，前記のルソーの指摘は妥当であ

ると思われる。今後は，こうした指摘について他の判決を検討する際にも

意識することにより，その判決の理解を深めていくと同時に，その指摘の

意義や射程についても詳しく明らかにしていきたい。

　さらに，ルソーは，法院弁護士につき，前記の指摘のとおり彼らが憲法

上の重要な存在であることから，また，彼らによる権利保障の観点からも，

「裁判所の『補助職』」ではなく裁判官や検察官と同じ「裁判所のアクター」

として，裁判官や検察官と同様に�，彼らの職や独立性を憲法典に規定す

ることを求めているのである�。

　以上のような法院弁護士の役割に関する理解は，憲法院の判決を分析す

る際に有意義な視座を提供するものとして，さらには，憲法改正に関する

議論にも関わるものとして，非常に重要なものであると思われる。

　また，そうした法院弁護士の役割に関する理解は，フランス法研究だけ

近畿大学法学　第６７巻第１・２号

─　　─６２

�　C.C., １６ juil. １９９６, no ９６�３７７ DC, cons. １１.

�　裁判官や検察官については，憲法第８章では，司法機関の独立性に関する規

定に加え，彼らの独立性に関する規定や，彼らの任命や懲戒等の手続における

権限を有する司法官職高等評議会に関する規定等が設けられている。

�　Rousseau, L’avocat, acteur constitutionnel, op. cit.



ではなく，日本法研究にも何らかの示唆をもたらすものであろうか。この

点につき，たしかに，日本においては，憲法裁判権，民刑事裁判権，及び，

行政裁判権が，最高裁判所を終審裁判所とする司法裁判所に一元化されて

いるため，そこにおける弁護士が，社会における具体的な問題を踏まえ，

憲法解釈を考えたうえで，法律の違憲性を主張することにより，憲法判例

の形成に影響を及ぼしていく存在であると理解されていることは，異論の

余地のないものであると思われる。しかしながら，仮に，将来において憲

法改正がなされた結果として，憲法裁判権を行使する憲法裁判所が，民事

裁判，刑事裁判や行政裁判を管轄する裁判所と分離され，これらの裁判所

からの移送を受けた憲法裁判を管轄することとなったときであっても，前

記の法院弁護士に関する理解を踏まえると，依然として，民事裁判，刑事

裁判や行政裁判を管轄する裁判所における弁護士が憲法判例の形成に影響

を及ぼしていくことを期待することもできるのではないかと考えられる。

　さらに，憲法は，弁護士につき，第３４条と第３７条第３項の中で刑事手続

における弁護人の存在に言及し，第７７条第１項において最高裁判所の規則

制定権の対象としている以外には，規定を設けておらず，その職や独立性

について定めているわけではない。しかしながら，既に憲法判例の形成に

影響を及ぼし，基本的人権の保障を目指す存在であるとされている以上は，

その職や独立性についての定めを明記する憲法改正をすることも議論され

るべきではないかと思われる。

お わ り に

　以上のとおり，本稿では，憲法院が友愛原理に憲法上の最高規範性を認

めたうえで，この原理に基づき，連帯罪に関する規定について解釈留保を

施し，又は，これを憲法違反であるとした憲法院２０１８年７月６日判決第

フランスにおける友愛原理に基づく連帯罪違憲判決とその意義
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２０１８�７１７/７１８ QPC 号について確認し，その意義について検討した。

　具体的には，この判決自体（１�），並びに，この判決を受けた法改正

とその法改正の合憲判決（１�２ ）について確認した。そのうえで，その連

帯罪違憲判決の意義につき，第１に，日本の不法滞在幇助罪についても，

免責規定を設けるべきかという点（２�），第２に，憲法院が，友愛原理

の憲法上の最高規範性を承認したことにより，より社会権の尊重に配慮し

た憲法判例をうみだす手段を有することとなったと指摘されている点（２

�２ ），及び，第３に，QPC 制度を受け，法院弁護士が憲法裁判において憲

法から生ける法を導く憲法上のアクターであり，その職と独立性を憲法典

に定められるべき裁判所のアクターであると指摘されている点（２�３ ）か

ら検討した。

　その結果として，第１の点につき，日本では，憲法典から友愛原理を導

くことは難しいものの，専ら人道上の目的から不法入国や不法滞在を幇助

することについては，信教の自由や表現の自由等の基本的人権により保障

されうるものと思われる。そうすると，たしかに，前記のような基本的人

権を踏まえた入管法第７０条と刑法第６２条の解釈として，不法入国や不法滞

在の幇助罪とされるものではないと考えられる場合もありうる。また，こ

れらをはじめとした基本的人権を考慮した結果として，刑法第３５条の正当

行為として違法性を阻却できる場合も考えられる。さらに，刑法第３７条の

緊急避難に基づき免責される可能性もある。とはいえ，基本的人権の行使

に対する萎縮効果の除去や，罪刑法定主義原理といった観点からは，特に

不法滞在の幇助については，フランスのように免責規定を設ける必要もあ

るのではないかと指摘した。

　第２の点に関し，そうした憲法院が社会権の尊重に配慮した憲法判例を

うみだす手段を有することとなったという指摘は，友愛原理に関する公式

解説の説明，その説明の中で引用されていたコリアールとカニヴェの理解，
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並びに，ボルジェットによるフランス法制史研究を受けたものであると考

えられるのであり，また，これらを踏まえると，妥当なものであると思わ

れるとした。

　第３の点の指摘については，日本法研究に対しても，将来において憲法

改正がなされた結果として，民事裁判，刑事裁判や行政裁判を管轄する裁

判所からの移送を受けて憲法裁判権を行使する憲法裁判所が設けられたと

きであっても，依然として，民事裁判，刑事裁判や行政裁判を管轄する裁

判所における弁護士が憲法判例の形成に影響を及ぼしていくことが期待さ

れうるのではないかという示唆をもたらすものであるとした。また，この

第３の点の指摘につき，日本において，弁護士が，既に憲法判例の形成に

影響を及ぼし，基本的人権の保障を目指す存在である以上は，その職や独

立性を憲法に明記することを検討する契機を与えるものであるということ

からも，非常に有益なものであるとした。

　しかしながら，以下のとおり，依然として多くの課題が残されている。

　第１の点については，違憲判決の中で免責の要件とされた「人道上の目

的」の意味が未だ明確にはされておらず，とりわけ，活動家としての活動

とどのようにどの程度関係するものであるのかが十分に明らかにされてい

ない。判決の公式解説では，この点に関する検討は，立法者や管轄裁判所

に委ねられている。したがって，今後は，これらの動向や，その動向を受

けた憲法院の判断について注視していく必要がある。

　第２の点に関し，憲法院は，友愛原理を解釈した結果として，他者の国

内滞在の合法性を考えることなくその他者を幇助する自由が保障されると

した。しかしながら，こうした解釈は，あくまでも判決の前提となった破

毀院での刑事裁判の事案を受けてなされたものである。したがって，友愛

原理の意味は，決して，そうした自由に尽きるものとはされていない。と

りわけ，判決により，憲法院が社会権の尊重に配慮した憲法判例をうみだ
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すための手段を有することとなったと評価されているが，こうした手段が

実際に行使されるのか，行使されるとして，どのように行使されるのかに

ついては，予断の許されるものではない。この点をはじめ，さらなる友愛

原理の意味が明らかにされるためには，今後における判例の展開と蓄積が

俟たれることとなるのである。

　第３の点につき，法院弁護士が QPC 制度に基づく憲法裁判の中で重要

な役割を果たしているという指摘を受け，今後は，QPC 制度に基づく他の

判決を検討する際にも，法院弁護士の働きに注目することにより，こうし

た指摘を判決の理解を深める一助とすると同時に，その指摘の意義や射程

についても詳しく明らかにしていく。また，法院弁護士に関する憲法改正

が議論される際には，その議論につき，必要に応じ，そうした指摘も踏ま

え検討していく。

　本稿における研究は，以上に関する今後の研究に向けた契機として位置

づけられるものでもある。

（２０１９年５月７日脱稿）
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