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_E5_88_91_E5_AD_98_E5_c36_169778.htm 四 论证死刑存废的

责任 （一）存废论责任之分配 死刑的正当根据已被证明。如

果是这样的话，再超过它的论证就变得不需要，死刑存废论

等于说应该终结了。（注：关于对死刑“符合宪法性”、“

妥当性”推定的批判，参照村井敏邦《死刑制度之运用具有

“三重残酷性”的死刑之现实》前载注24要求废除死刑81页

。）可是，假定其证明今日不存在，尽管如此，维持并且运

用死刑制度是能允许的吗？总之，说起来论证、立证其责任

究竟在死刑存废论的哪一方呢？我们来考虑一下。 第一，作

为一般论来说，承认死刑并主张存留的人，作为其主张者应

该论证死刑的正当根据。相反，否认死刑并主张废除的人，

作为其主张者应该论证死刑缺乏正当根据这点。可是，如此

这般把主张者的对等性作为前提基于均分性质的正义的论证

责任，其分配在国家刑罚制度上妥当吗？提示了如下主张的

见解。 （二）存留论的举证责任 第二，认为死刑正当根据的

论证责任，单方面的在于死刑存留论者，这种见解，被有力

地提出。就是说：阿尔徒尔考夫曼论述如下。（注：宫泽译

，考夫曼前载注11410121025页。） 死刑在整个刑罚中，也占

据了特殊的地位。死刑像自由财产刑那样，不仅干涉犯罪人

的部分利益，而且是抹杀该人的实存整体，夺去人的全部利

益。死刑是在整个范围里不能恢复的。之所以能够容许这样

最终性质的介入只限于死刑在维持国家秩序的任务履行上，

证明它是“不可缺的手段”的场合。我们会遇到即使没有死



刑也可以解决，证明这一点的是反对死刑者的责任这种见解

，但决非如此。唯有主张不能放弃死刑的人身上，才有举证

责任。 再有，田宫裕教授也论述如下：（注：田宫前载注田

宫裕：《犯罪与死刑》庄子邦雄等人编，刑罚的理论与现实

（1972）181页。） 假如说正是因为没有死刑才连续发生杀人

的危害，因为作为国家法律秩序是受不了的，所以也就不能

不理解应该认为在否定威吓力的一方有举证责任的这种立场

。可是，正如象错判上所出现的，当我们想到人类制度上所

附着的相对性质的话，就可以认为在采用死刑那样不能恢复

的绝对性制度上，必须是充分慎重的。因此，根据“疑者不

用”的原则，刑罚制度也是应该稍微后退一些以留有余地的

态度予以设计的事物。 再有，霍歇约恩帕尔特教授也作如下

主张。（注：霍歇约恩帕尔特《现在正在废除之中的死刑制

度应该废除吗？》上智法学论集第25卷第1号（1981）8页。

另外，该论文的结论认为是，现在日本社会，由于其历史性

情况变化，死刑制度已变成不能被合理性地赋以根据失去了

存在理由的。附带说一下，本稿上，并不是日本的历史性的

“生之现状”本身，从“法律体系之现状，发展阶段”是怀

疑它和死刑制度之间的吻合性的。） 不论从道德上还是从法

律上，所说“勿杀人”正是自古以来，作为普通原则所承认

的。可是，这个原则不象其他法律原则一样可无条件地妥当

的事物。是因为像正当防卫那样的例外情况也是能够发生的

。死刑也是该法律原则的一个例外，只要客观上没有证明其

存在理由以至正当性的限度内就不能承认例外的理由。 这样

一些见解，在只要不表示出死刑的正当根据则不容许侵害生

命这种不能恢复的法益之一点上，大体是一致的。就其论据



的重点来说，考夫曼是放在死刑是维持秩序不可缺少的手段

这种“刑罚的必要性”上，田宫教授放在“刑罚克己性”上

，而约恩帕尔特教授则求之于“禁止原则之例外上”。可是

，这些问题并不是“死刑”所特有的事物，可以认为是共通

于“刑罚”方面的。就是说，在有限的只有一次的人生中，

只要是不能恢复的利益，生命和财产、自由三者是一样的，

对任何一项法益的侵害都要禁止。因此，关于容许其侵害的

刑罚，只要论证不出其正当根据来，则等于法在一方面禁止

，又在另一方面容许其侵害，法就孕藏着这种矛盾。刑罚既

然相当于杀人或监禁的犯罪的构成要件，它只要不是作为违

法阻却理由而正当化，则不会以由于国家、司法的杀人、监

禁这一理由，在法律上予以容许。（注：关于认为“犯罪与

刑罚是同一种类型的行为”m.c.肯尼迪的见解参照小野坂弘

《有死刑的社会》和《没有死刑的社会》前载阿部浩已：《

解说，死刑废除条约》死刑之现在，法学研究班增刊综合特

集丛书46（1990）205页、 同《国际人权法中的死刑废除》法

律时报62卷3号（1990）死刑之现在44页。 ）就是说，仅仅以

把死刑作为刑罚之一而立法化了这一形式性，也难以考虑死

刑就立即作为“法令行为”（刑法第35条）而可以正当化的

事物（关于这一点，在续稿上研讨）。总之，死刑作为刑罚

的必要性、最低手段性如果不能被论证，把死刑在法令行为

的名义之下予以保存在法律性质上是不能允许的。在此意义

上，其论证责任让死刑存留论者负起，按宪法第13条、第31

条的规定，则必须由国家方面来负。但是，并非就是因为这

个缘故，死刑存留者从所有意义上的论证责任就被免除或解

放了。 （三）废除论者的举证责任 第三、作为推进废除死刑



的“法律性程序”的前提，论证死刑缺乏作为刑罚的正当性

，其责任作为现实的问题，不得不由死刑废除论者担负起来

。假定从现行法中现存着死刑制度判例里又承认了它的符合

宪法性的现状作为出发点的话，只要是不能论证其违反宪法

性，说服性地证明死刑上缺乏正当根据，就不能抵达废除死

刑的法律修正这是不用说的。这一“程序方面的论证责任”

必须和第二里论述的“实体方面的论证责任”区分开来。这

两者的作用场面是不同的。前述的考夫曼等人的见解，对这

两者虽然没有区分开，但都在“实体方面的论证责任”的意

义上使用了。在那里，虽说是使用了“举证责任”一词，但

那是死刑上有没有“正当根据”的问题，只要是其正当根据

不由存留论者表示出来，就等于是没有其根据，只不过是如

上所述的理所当然的情理而己。可是，要是作为是“正当根

据”而表示出来，尽管作了来自废除论者的反论、批判，但

这里又预定不出来像裁判那样的“中立公正的判定者”之存

在。这样的话，死刑存废论各自阵营的论证即使达到了“优

越”以及“容不进去合理性怀疑的程度”它又不能客观性地

予以判断。因此，“在实体方面的论证责任”即论述“关于

法律争论的举证责任”的问题本身，就会终于“无休止的争

论”。“无休止的争论”的解决上是无效的。 总之，结合相

互可能承认的原理、原则而在共同的基础之上，进行多次争

论和说服，这里也是必要的。 （四）死刑的合宪性之争论点 

（1）笔者认为：围绕死刑存废论的论证责任， 如前所述应

该区分开“实体性论证责任”和“程序性论证责任”两者。

这两者的作用立场不同，就不存在相互排斥的关系，归根结

底也可以说接近于1 所示的一般性论证责任之分配问题了。 



可是，2 所示的由死刑废除论者主张的“死刑废除论者的举

证责任”是“实体性论证责任”的问题，其实质不外乎是死

刑的正当根据没有由存留论者表示出来的这一主张。就是说

，由于死刑的“剥夺生命”是在法益保全上“必要不可缺少

”又“适当正确”的刑罚吗？或是，死刑无可争议的是“生

命的侵害”所以必须明示得以阻却其“违法性”的理由、根

据。这一点，只要不是由死刑存留论者实质性地论证出来，

则以死刑缺乏正当根据为理由将充分可能地推进废除死刑的

程序。（注：例如，论述说哪怕是过渡性的既然承认了死刑

制度，那就应该积极地表示出其存在意义，有守山正《死刑

》泽登俊雄等人编刑事政策（1985）157 页。这一些见解由于

加藤久雄《依据刑事政策性视角向死刑废除之一考察》庆大

法学研究第61卷第2号（1988 ），据认为是具有说服力的主张

。）立足于杀人者没有“个人的尊严”这一前提，若在宪法

上是不容许的话，则其生命应该受到最大的限度地尊重，因

为国家不允许存留其正当性可疑的死刑。（注：吉田敏雄：

《行刑之论》（1987）281 页讲“为了存留死刑制度，认为必

要有明白地证明那么做利的利益和没有其他最低限制手段的

证明。而且如从生命是宪法所保障的最重要的基本人权来看

，等于是对于死刑存留死刑是必要的积极的证明。只要做不

出如斯的证明，死刑被理解为违反宪法也是不得己的吧。”

）这一问题，实质上如不经过关于“死刑作为刑罚的适合性

”、“死刑之罪责论”、“死刑的违法性”（续编）的慎重

的研讨，是不能解决的。 （2）这个论证责任的问题，到最

后，等于是围绕死刑的存废， 不论是实体性的也好、程序性

的也好，作为相互可能承认的原理、原则应依据“宪法”来



展示。因此，当结束本文之际，谈一下死刑是否符合宪法的

论点。 第一，有一个死刑制度和宪法第9 条乃至国际和平主

义之间的吻合性的问题。假如理解为放弃所有战争是否定为

保全国民生命的国家性自卫权，且仅容许个人的正当防卫权

的宗旨的话，则等于是，缺乏正当防卫要件的（为了保全生

命以至抑止杀人的）死刑则作为违反宪法第9 条宗旨的事物

而失去正当根据。可是，将会争论导出这一结论的前提（国

家性自卫权之否定）。即便如此，宪法第9条的精神是谋求，

为了世界人民的共存，应该最大限度地尊重其生命、自由、

名誉、财产等各种利益。因此，死刑制度是符合其精神的吗

？这极为可疑。 第二个问题：死刑不违反宪法第13条所定的

保障个人尊严吗？死刑是为了保护来自杀害个人生命的制度

所以不违反个人之尊严。这一死刑存留的逻辑的妥当性受到

质疑。这个问题，实质上也关连到“报应刑论”以及“预防

刑论”的妥当性。就是说，作为预防犯罪的手段，是可以允

许抹掉、淘汰犯人的吗？没有复归社会保障的死刑作为在法

律性质上是容许的吗？从危害对危害这种报应刑是和个人共

存的原理调和的吗？这一点也和宪法第25条社会生存权深切

共连。 第三个问题是死刑是否相当于宪法第36条所禁止的“

残酷的刑”？据以死刑制度符合于公共福利因而符合宪法的

判例，在本条上只是“死刑的执法方法”构成问题。即，因

为不给予“不能要的痛苦”认为“绞首刑”符合宪法。可是

，如果本条是企图禁止“身体刑”的话，则和捕缚即成为刑

讯一样，等待处刑的恐怖之持续和绞首刑本身就构成禁止的

对象，这种论证也可能。（注：秋叶悦子：《等待死刑执行

之痛苦》前载注佐伯千仞、团藤重光、平场安治：《要求废



除死刑》（1994） 102～163页中的《我的废除死刑论意见集

》。131页再有前述二2 尾后贯庄太郎：《死刑之去向》横滨

专门学校商经法学会建立二十周年纪念论文集（1949）113

页114页。（3）参照。）可是， 也可以说它会以变更“死刑

的执行方法”得到解决。与此相反，认为死刑是最残忍之刑

的主张，受这样的理由支持：因为按照“残虐”的含义，死

刑“剥夺生命”，否定了人类尊严，也违反宪法第13条。（

注：（1）据木村前载注（47）新宪法与刑事法讲把身为犯罪

人的国民“作为个人而予以尊重”是作为是具有能够复归为

善良的国民之一员的能力的人而尊重的，据认为新宪法的刑

罚必然的是非教育刑不可，对于这一点已由宪法第13条和25

条赋予了根据（同（47）页），另一方面又作为“还有比人

杀人更为残酷的吗？”认为残酷刑之禁止理所当然地包括死

刑（185186页）（2 ）最高裁判所判例1948 年8，18的长濑律

师的违反宪法论认为“人命是天赋的，不能由自然以外的力

量剥夺命”（参照正木亮《死刑废除论》法理学家第130号33 

页）其见解据认为是依据论述说“神圣的生命属于神秘的天

则支配，为自然以外不可剥夺者。人为的国法，不具破坏宇

宙自然天则的权利”，“死刑为剥夺人类生命之刑也，反人

道之刑也、酷刑也、蛮刑也，”的花井卓藏《死刑，刑法俗

论》（1911年）153页156页。（3 ）平川宗信《死刑制度与舆

论，死刑的存废是可以以舆论决定的问题吗》前载注尾后贯

庄太郎：《死刑之去向》横滨专门学校商经法学会建立二十

周年纪念论文集（1949）63页讲，“宪法第36条也要把宪法

第31条的原理具体化的规定，所以所谓”残酷的刑罚“是”

违反实体性适当原理的给予不当的肉体上的精神上的痛苦之



刑罚“以及”依据不适当的程序所科的刑罚“，认为”长时

间给予死之恐怖之后在脖子上套上绳索而勒死一事，勿宁说

是违反人类尊严的“。（4）前载注（47）187页认为”假定

说即使解释为不违反第13条，因为死刑本身是一种向身体的

直接侵害作为手段的身体刑，身体刑既然是残酷的刑罚，那

它就等于是违反了第36条“。（5 ）石桥恕笃《否定”人的尊

严“超过刑罚目的的残酷的刑罚》前载注佐伯千仞、团藤重

光、平场安治：《要求废除死刑》（1994 ）102～163页中的

《我的废除死刑论意见集》。131页讲从标题的标准来讲，死

刑是构成”残酷的刑罚“。（6 ）估藤多美夫《没有更比死

刑更血腥的刑罚》前载注佐伯千仞、团藤重光、平场安治：

《要求废除死刑》（1994）102～163页中的《我的废除死刑论

意见集》。134 页讲，死刑是人剥夺人的生命所以构成残酷的

刑罚。（7 ）据平野泰树《和时代同步变迁的残酷性之标准

》前载注佐伯千仞、团藤重光、平场安治：《要求废除死刑

》（1994）102～163页中的《我的废除死刑论意见集》。15页

讲在人道主义正在固定下来的我们日本的社会，剥夺人的生

命本身被评价为残酷。（8 ）松尾建《怜悯之情》前载注佐

伯千仞、团藤重光、平场安治：《要求废除死刑》（1994

）102～163页中的《我的废除死刑论意见集》。135页认为：

身体刑既然是残酷的， 但剥夺生命的死刑却说是不残酷无法

令人信服。（9 ）吉利用宣《死刑真正符合宪法吗？》前载

注佐伯千仞、团藤重光、平场安治：《要求废除死刑》

（1994 ）102～163页中的《我的废除死刑论意见集》。135述

说使个人之尊严变成不能恢复的死刑违反宪法第13条，第36

条。 另外，例如（4 ）的见解说作为监禁的自由刑因为不是



“向身体的直接侵害”就不是残酷的刑罚吗？关于这个问题

大赦国际编前载注迁本义男译大赦国际编死刑与人权，国家

杀戮时（1989 ）3页13页，另外，关于各外国的情况则参照迁

本义男译洛佳、富德《世界的死刑》（1990），迁本义男，

迁本衣佐《亚洲的死刑》（1993）认为如果绑胳膊直到感觉

痛苦是刑讯的话，则到死为止绞首也是一样的。可是，逮捕

如果是刑讯的话，至少长时间的拘禁也变成同样，都该因为

是残酷的被禁止掉了。因此，把残酷性“同痛苦质量划分是

困难的，所以，依据刑罚的目的、必要性予以划分将是合理

的。）可是，这个理由只不过是预见乃至反复国家不能杀人

这一结论而已。故需举出这一结论的论证，但假如宪法第13

条、第31条和本条是系列相关的，则本条就缺乏了独自的意

义。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请

访问 www.100test.com 


