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    日本违宪审查制度是“二战”后建立的。“二战”前的“明治宪法”未就法院是否拥有违宪审查权的

事宜作出明文规定。在宪法解释和司法实践中，承认法院对行政命令及行政行为拥有实质审查权即“法令

审查权”；而对法院审查立法机关制定的法律的权力，则只承认形式审查权而否认实质审查权。法学界和

司法界基于“立法权的行为是国家最高意思表示”的理论，均认为法院仅能审查法律的制定程序有无瑕

疵，不能审查法律的内容是否违宪。 

    二战日本战败后，在占领军当局和国内进步力量的压力下，新宪法接受了违宪审查制度，并规定最高

法院是有决定一切法律、法令、规则或处分是否违宪的权力的终审法院。日本民事诉讼法、刑事诉讼法也

规定，当事人若认为下级法院判决中所作出的宪法解释有错误，得上诉于最高法院。这两项规定均以下级

法院得行使法令之合宪性审查权为前提，日本行政事件诉讼法虽无相关规定，但应准用民事诉讼法的规

定。对于地方法院、家庭法院或简易法院所作的第一审判决，如当事人认为该判决对法律、命令、规则或

处分是否违反宪法的判断不当，得直接向最高法院上诉（即所谓“飞跃上诉”）。此一规则的制定者为最

高法院，所以该规定意味着法令合宪性的最终决定权虽保留于最高法院，但也承认下级法院可以行使违宪

审查权。最高法院早在昭和二十五年就通过大法庭判决明确宣示下级法院有违宪审查权。该判决指出，

“法官在具体诉讼案件中适用法令而作出的裁判中，对该法令是否符合宪法的判断权力，原是宪法赋予法

官的职务和职权，而该法官是最高法院法官亦或是下级法院法官都在所不问。宪法第八十一条虽明确规定

最高法院是有违宪审查权的终审法院，但并没有否定下级法院有违宪审查权的内涵”。 

    最高法院还在“警察预备队违宪诉讼”和“众议院解散违宪诉讼”两个案件中，以相同理由否定了最

高法院兼具宪法法院职能的见解。最高法院认为，“现行制度赋予最高法院司法权，且行使司法权以有具

体争议事件为必要条件，而非针对将来有关宪法及法律、命令的解释的疑议或争论作抽象判断的权力。最

高法院虽有针对法律、命令等的违宪审查权，但此项权力必须在司法权的范围内行使，有关此点，最高法

院与下级法院间并无差异。况且，最高法院若如原告主张，享有对法律、命令等进行抽象审查并宣告其无

效的权限，则因任何人均得向最高法院提起违宪诉讼以质疑法律、命令等的效力，将使最高法院独居一切

国权之上，此举将与三权分立、互不侵犯的民主政治基本原理背道而驰”。 

    日本因采纳“附随的违宪审查制”，故法院仅能在有具体诉讼事件且适合司法判断时，才能行使宪审

查权，其要件包括以下三个方面：1、事件具体性。最高法院在“警察预备队违宪诉讼”中明确揭示“事

件具体性”是审查要件的见解后，即为下级法院所遵循并为学界所支持。所谓“事件具体性”相当于裁判

所法第三条第一项的“法律上争讼”，一般须具备两个要素。第一，有关当事人间具体权利义务或法律关

系存在与否的纷争；第二，因法律的适用而能终局解决。实际上也出现过最高法院与下级法院对不具备这

两个要素的事件，行使违宪审查权的案例，如对各种“选举诉讼”（公职选举法第202条以下）、“住民

诉讼”（地方自治法第242条第二款）等客观诉讼，虽与“事件具体性”的要件不符，但因法律有特别规

定，也是司法权所及的范围而能对其进行违宪审查。2、当事人合格。早期的最高法院判决严格限定只有

“权利”受侵害者才具备原告的资格。其后，逐渐扩大到“法律上受保护利益”的被侵害人，但仍强调须
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有现实的、实质的、直接的、特别的侵害存在。以至于诉讼进行中，因法令修改或其它情事变更事由导致

“诉讼利益”丧失，进而诉讼请求不获得法院支持者，也极为常见。且最高法院判决倾向于将诉讼资格限

定在“个人资格”，而否认“团体”作为当事人的资格。3、不属于“统治行为”或“政治问题”的范

畴。日本宪法第81条虽规定一切法律、命令、规则或处分，换言之，即一切国家行为均须服从法院的违宪

审查，但某些带有高度政治性的国家行为或统治行为，如政治条约的缔结、众议院的解散、议会和政府的

议事规则、议席分配等事项，因“不适合司法判断”（non-justiciable），所以将其排除在司法审查之

外。 

    有关最高法院违宪判决的法律效果，主流观点采个别效力说。即使最高法院所作的法令违宪的判决，

也仅能对该事件当事人排除该法令的适用。其理由是：1、日本法院所行使的违宪审查权是属“附随型”

的，即须附随于具体诉讼事件，为解决该诉讼争端而行使，故违宪仅及于该事件。2、宣告法律为一般无

效是属一种消极立法行为，对立法权而言实已超出司法权的界限，日本因不实行宪法法院制度，故在宪政

上没有“司法权优越”的可能性。 

    日本最高法院的大法官数额为14名，首席大法官由天皇根据内阁提名予以委任，大法官由内阁任命，

宪法案件需要全体大法官参加的“大法庭”审理。下级法院的法官由最高法院任命。所有法官在任职期

间，禁止担任议员或从事政治活动、经商或未经许可兼职领薪。法官在达到退休年龄之前，未经本人同意

不得被免职、调职或降薪，除非经法定程序被弹劾或被宣布为不宜履行法官职责。由于战后日本长期处于

自民党一党优势的政治格局所造成的“五五体制”之下，尽管司法独立为学界和国民所认同，司法职业团

体也以之为职业精神的精髓加倍维护，但以最高法院多数法官为代表的司法官集团总体上对议会和政府采

取了“缓和审查”的宽容态度，并对立法机关和行政机关的判断采取“合宪性推定”、“尊重自由裁量”

的原则。这也是日本行宪五十多年来，很少出现法律、法令和中央政府的行为被最高法院终审判为违宪的

重要原因。值得注意的是，随着日本宪政的发展，司法保守倾向明显的最高法院对涉及限制基本人权和经

济自由的立法及行政行为，逐渐接受“严格审查”原则。禁止事前抑制和过渡宽泛的限制，强调缓和规制

的思路成为主流。 
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