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Ⅰ は じ め に

司法制度改革の一環として裁判員制度が導入されてから約１年半が経過

した。裁判員裁判に参加した裁判員のうち96.7％が裁判員裁判を良い経験

であると感じたと述べており1），制度自体は当初予想されていたよりも国

民に受け入れられているようである。

ところで，この裁判員制度の導入に当たって，「裁く側」の裁判員の権

利や精神的負担についてはマスコミ等で盛んに報道されたが，「裁かれる

側」である刑事被告人の権利についてはあまり社会的に議論されていない

のではないか。最近でも，死刑判決を下さなければならない裁判員の精神

的負担については大きく報道された2）が，判決を受ける側の刑事被告人の

権利についてはあまり報道でも取り上げられていない。しかし，従来の刑

事司法手続の在り方を大きく変容させ得る裁判員制度が，刑事被告人の人

権保障に影響を及ぼさないのかについても，再度，きちんと検討する必要

があるのではないだろうか。その上で，もし，裁判員制度に被告人の権利

が侵害され得る制度的問題点があるのであれば，その点についての改善策

を示していくべきであろう。

本稿では，日本の裁判員制度における刑事被告人の人権侵害の有無の可

能性を，主に量刑に焦点を当てながら検討していきたい。そして，被告人

がその権利を十分に保障されるための制度として，刑事司法手続における

手続二分制の導入を考えることで，裁判員制度の制度的改善，よりよい運

用の在り方について考えていきたい。
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Ⅱ 裁判員制度の現状と現行の量刑判断の問題点

1 裁判員制度の概要

１ 司法制度改革の目的と概要

今回の司法制度改革は，政治改革，行政改革，地方分権推進，規制緩和

等の経済構造改革等の諸々の構造改革を憲法のよって立つ基本的理念の１

つである「法の支配」の下に有機的に結び合わせようとするものの一環で

あり，「『この国のかたち』の再構築に関わる一連の諸改革の『最後のかな

め』として3）」位置づけられ，「内外の社会経済情勢が大きく変容してい

る中で，我が国において司法の役割の重要性が増大していることを踏まえ，

司法制度の機能を充実強化することが緊要な課題であることにかんがみ，

……（中略）……我が国の司法がその役割を十全に果たすことができるよ

うにし，もって自由かつ公正な社会の形成に資すること4）」を目的とし，

①「国民の期待に応える司法制度」とするための制度的基盤の整備，②

「司法制度を支える法曹の在り方」を改革するための人的基盤の拡充，③

「国民的基盤の確立」のための国民の司法参加，を３つの柱として行われ

た。

２ 裁判員制度に期待される役割

裁判員制度とは，前述の３つの柱のうち③の「国民的基盤の確立」のた

めに創設された「刑事訴訟手続において，広く一般の国民が，裁判官と共

に責任を分担しつつ協働し，裁判内容の決定に主体的，実質的に関与す

る5）」制度である。訴訟手続が司法の中核をなすものであることから「一

般の国民が，裁判の過程に参加し，裁判内容に国民の健全な社会常識がよ

り反映されるようになることによって，国民の司法に対する理解・支持が

深まり，司法はより強固な国民基盤を得る6）」ことになる。さらに「長期

的に見て裁判の正当性に対する国民の信頼を高めること」にも繋がるとし
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て，司法制度改革審議会においてその導入が提言され，議論を重ねた上で

平成16年５月21日に「裁判員の参加する刑事裁判に関する法律」（以下，

裁判員法とする）が成立し，平成21年５月21日に施行された。

３ 裁判員制度の概要

① 対 象 事 件

裁判員裁判の対象となるのは国民の関心が高く，社会的影響も大きい重

大な犯罪である。具体的には，「死刑，無期懲役，禁錮に当たる罪にかか

る事件」か「裁判所法26条２項２号に掲げる事件（法廷合議事件）であっ

て故意の犯罪行為により被害者を死亡させた罪にかかるもの」（裁判員法

２条１項１号２号）だが，裁判員やその親族などに危害が加えられるなど

の恐れがあり，裁判員の職務の遂行ができないような事情がある場合は対

象事件から除外され得る（裁判員法３条１項）。

裁判所が公表した速報値によると，制度施行から平成22年10月末までの

裁判員制度対象事件の新受人員は2652人で，罪名別に見ると強盗致傷の

664人が最も多く，567人の殺人，250人の現住建造物等放火，203人の覚せ

い剤取締法違反と続く。

このうち終局人員は1363人で，そのうち1335人が有罪判決を受けている。

残りの28人のうち無罪判決は覚せい剤取締法違反で１件，有罪・一部無罪

が窃盗で１件あるほかは公訴棄却・移送などである7）。

② 裁判員の選出方法

裁判員は，衆議院議員選挙の選挙権を有する者の中から選任される8）。

前年に地方裁判所ごとに管内の市町村の選挙管理委員会がくじで選んで作

成した名簿をもとに裁判員選任名簿の中を作成する。このくじで選ばれた

候補者には候補者名簿に登録されたことが通知されると共に，就職禁止事

由や客観的な辞退事由に該当しているかどうかなどをたずねる調査票が送

付される。調査票を返送してもらい，明らかに裁判員になることができな

い人や辞退事由が認められる人は裁判員になることはない。
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この名簿の中から事件ごとにくじで裁判員候補者が選ばれ，候補者には

辞退をするか否かなどを記載する質問状が送付される。辞退を希望しな

かったり，質問票の記載のみからでは辞退が認められなかったりした人に

対して，裁判長は選任手続期日当日，不公平な裁判をするおそれの有無，

辞退希望の有無・理由などを質問され，その上で最終的にその事件の裁判

員６人（必要な場合には補充裁判員も含む）をくじで選ぶ9）。

速報値によると，選定された裁判員候補者の総数は平成22年10月末まで

で112561人，そのうち選任された裁判員は7703人，補充裁判員は2778人で

ある10）。

③ 裁判員の権限

裁判員は裁判官と共に公判に立会い，事実の認定，法令の適用，刑の量

定に関与する（裁判員法６条）。つまり，有罪・無罪の判断だけでなく，

有罪である場合には刑の種類と量の決定にも関与するのである。評議の具

体的な方法については後述する。

2 裁判員裁判の評議の流れ

裁判員裁判では第１回公判期日前に必ず公判前整理手続が行われる（裁

判員法49条）。公判前整理手続とは裁判員制度施行に先立ち2005年に改正

された刑事訴訟法で新設された制度であり，充実した公判の審理を継続的，

計画的かつ迅速に行うことができるようにすることを目的としている（刑

事訴訟法316条の３Ⅰ）。その手続内容は刑事訴訟法316条の５各号に挙げ

られており，両当事者に訴因又は罰条を明確にさせたり，公判期日におい

てすることを予定している主張を明らかにさせて事件の争点を整理したり

することのほか，証拠調べ請求をさせ，その請求にかかる証拠についてそ

の立証趣旨，尋問事項等を明らかにすることなどにより，公判における証

拠調べの範囲と順序を決定していく。これらは非公開で行われ，検察官と

弁護人は必要的参加，被告人も参加できるが（刑事訴訟法316の７，316条

の９），裁判員選任手続前なので裁判員は参加できない。
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公判前整理手続に付された事件においては，検察官及び被告人または弁

護人は，やむをえない事由によって請求することが出来なかったものを除

き，同手続が終わった後には証拠調べ請求をすることが出来ない（刑事訴

訟法316の32①）。つまり，公判前整理手続で主張しなかったことを公判で

主張することは原則として認められないということである。

この手続によって公判で採用する証拠や証人，公判期日などを決めるこ

とになるので，争点を絞り，効率的で，しかも裁判員にわかりやすい集中

的・計画的審理を実現させることが可能となり，制度趣旨によれば，裁判

員の拘束される期間を出来るだけ少なくすることで裁判員の負担が加重に

ならないようにすることができる11）と共に，被告人の迅速な裁判を受け

る権利の保障に資することになる。

これを元に公判が行われ，裁判員は裁判官と共に公判に出席し証拠調べ

や証人尋問等を行い，それらの証拠に基づいて評議し評決を下すことにな

る。評決は構成裁判官および裁判員の双方の意見を含む合議体の員数の過

半数の意見による（裁判員法67条①）。裁判官も裁判員も１票を持ち，基

本的には単純多数決で決めるが，構成裁判官または裁判員のみによる多数

では被告人に不利益な判断はすることができない（裁判員法67条）。量刑

判断にあたっては，裁判員に具体的な量刑のイメージを持ってもらうこと

で活発な議論が行われることや，類似事件での極端な量刑のばらつきを防

ぐことを目的として最高裁が作成した「量刑検索システム」を「判決を拘

束するものではなく，議論のたたき台として」使用するとされている12）。

3 裁判員制度での量刑判断における問題点

１ 量刑の判断方法との比較

現在の日本の刑事訴訟法には，「刑の量定」に関する具体的な内容を定

めた条文は無く，量刑は裁判所の判断にゆだねられていた。裁判員制度が

施行されるまで，量刑実務は「ブラックボックス」と言われ，外部からそ

れを把握することはできなかった。結果として量刑判断とその理由しかわ
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からず，どのようにしてその判断に至ったのかが必ずしも明確でなかっ

た13）。しかし，裁判員裁判の対象事件になるような重大事件について，裁

判員制度導入前の実務では，検察には大まかに犯罪類型や事件の概要に

よってどの程度の刑を要求すべきなのかという求刑基準が存在しており，

具体的処理において検察官は，諸般の情状を考慮して形式的・画一的にな

らないように弾力的に求刑していたとされる14）。また，裁判官はこの求刑

に対して量刑を決定するため，いわゆる「量刑相場」はこの求刑に大きく

影響されるという。しかしこの量刑相場は，求刑の７掛け・８掛けといっ

た検察官の求める刑罰量から自動的に決定されるものではなく，犯罪と刑

罰が釣り合っているか，罪刑の均衡という観点で決めていたと説明されて

いるが15），実際のところは不明確であった。

裁判員裁判においては，公判前整理手続が導入された点と，裁判官と裁

判員という判断主体が異なる点で，これまでの量刑判断が自ずと変化する

のではないかと推測される。前者については，公判前に争点が明らかとな

り，取り調べられる証拠もその立証に必要な範囲に整理されることになる

ことから，今までよりも量刑判断の対象が明確になる16）という利点をも

たらすと考えられる。また，後者については，判断主体に法律の素人であ

る裁判員が加わること，そしてその裁判員は１つの事件しか担当しないと

いうことが量刑判断に大きな影響を及ぼすと考えられる。判断主体に裁判

員が加わることで新たな視点が加わることは明らかであり，また，裁判員

は１つの事案しか担当しないため，複数の事件を共同して担当する過程を

通じて形成される「量刑相場」は形成されづらくなるだろうとの提言がな

されており17），もしこのような量刑相場が形成されたとしても，それが裁

判員に対し強い拘束性を持つことは「国民の健全な社会常識を反映する」

という裁判員制度の制度趣旨から疑問がある。

むしろ，前述のように，「ブラックボックス」と言われていた量刑判断

について裁判員が加わることで，裁判官は彼らに対する説明責任を負うこ

とになり，原田國男裁判官の発言を借りれば「量刑判断の透明化と合理
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化｣18）が進むのではないかと考えられ，この点は裁判員制度が量刑実務に

与えるプラスの効果であるとも評価できるかもしれない。

一方で，裁判員という法律の専門家ではない人たちが量刑判断に加わる

ことの問題点が生じることも考えられ，その点を検討しなければならない。

以下，特に刑事被告人の人権に重点を置きながら問題点を検討していく。

２ 裁判員制度下における量刑判断のウェイトの重さ

日本の刑事司法においては公訴事実に争いがない事件，いわゆる自白事

件が大半を占めているが，自白事件では，事実面に関しては検察官と弁護

人間の争いがないため裁判では主として量刑について争われてきた。裁判

員制度施行から平成22年10月末までの速報値によると裁判員制度における

判決人員は1337人，そのうち自白人員は904人で19），全体の約68％に当た

る。すなわち，裁判員裁判対象事件の多くが自白事件であるため，裁判員

制度における裁判員の主要な任務は刑の量定であり，それは裁判員制度の

問題点の中でも非常に大きなウェイトを占めているといえる。

３ 裁判員制度下での量刑判断の問題点

裁判員制度下での量刑問題を検討するに当たっては，自白事件と否認事

件は分けて考える必要がある。前者については，罪責認定に使われた資料

が量刑手続に影響するなど互いに干渉しあう問題は生じうるが，最大の争

点は量刑であることから，弁護側としては情状に関する立証活動に集中す

ることが可能である。

しかし否認事件においては，その問題が生じるだけでなく，一部否認で

あっても全部否認であっても「弁護人にとって，最初から事実関係を認め

て情状弁護に絞った弁護活動を行った場合と比較して，無罪を争ったがた

めにかえって重い量刑がでるという傾向にあるということも経験的にも明

らか｣20）であることから，まずそのリスクを被告人にも説明した上で弁護

方針を決めることになる。
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このリスクを負っても公判で事実関係を争う場合，弁護側は罪責に関す

る立証や反証ののち情状立証をする。この時点で，もう一度弁護側は判決

の予測を立てて弁護方針を決めなおすこともできるが，有罪か無罪かの予

測は「社会常識」という抽象的な概念が入る裁判員裁判においては特に立

てづらいため，明らかに有罪認定の根拠となり得る証拠を検察側が提出し

てくるなどの特別な事情がない限り，ここで大幅な方針変更をするとは考

えにくい。よってここでは犯罪事実の一部ないし全部の否認をするにとど

まり，情状に関する弁論は行わないまま結審し，いわば「判決に賭ける」

可能性が高くなってしまう。有罪判決が出た場合，残る手段は控訴審で事

実誤認を争いつつ量刑不当を主張して減刑を求めることだけである21）。

しかし裁判員の立場から見れば，控訴審で，自分たちが有罪判決を下し

たものが無罪になったり，検察官側からの上訴により無期の判断をしたも

のが死刑判決になったりするということになると，非常に違和感を抱くこ

とになるであろうし，「国民の健全な社会常識の反映」という制度の趣旨

を没却することになる22）。そのため，量刑についてはかなり明確な量刑不

当事由がない限り原判決が破棄されない可能性が高いであろうし，される

べきではないであろう。裁判員裁判の控訴審における量刑審査については，

刑事訴訟法上の改正もほとんどないため，手続上は現行法どおり裁判官の

みで構成された裁判体が事後審として第一審判決の当否を審査し破棄すべ

きかを審査することとなる23）が，裁判員の加わっている第一審判決を尊

重して，破棄の基準を多少厳格化すべきであり，最高裁司法研修所も報告

書で「国民の視点，感情が反映された一審の結果を出来るだけ尊重すべき

だ」と指摘している24）。つまり，特に否認事件においては，被告人が犯罪

事実を争うことにより，弁護人が情状立証との関係で深刻なジレンマに

陥ってしまい，さらにそのことが被告人にとっての十分な防御活動を阻害

してしまうおそれがあるのである。

立命館法政論集 第９号（2011年)

168



4 裁判員制度の合憲性

前述の通り，裁判員裁判において被告人が「充分な防御を果たせない」

ということは，憲法31条により保障された被告人の適正手続保障に反する

おそれがないだろうか。

そもそも，裁判員制度の合憲性については制度施行前からさまざまな議

論がなされていたが，その中でも憲法上，刑事被告人，つまり裁判を受け

る側との関係で最も問題とされていたのは37条１項の公平な裁判所におい

て裁判を受ける権利を侵害するか否かである。

判例において「公平な裁判所の裁判」とは，構成その他において偏頗無

き裁判所の裁判を言うとされている（最大判昭 23.5.5 刑集２巻５号446

頁）。裁判員制度違憲論を唱える立場からは，裁判員という裁判官でない

ものが加わった裁判所は憲法37条に言う「公平な裁判所」に該当しないの

ではないか，つまり「憲法が構想した司法制度は職業裁判官を構成要素と

するものであり，その規定から見ても参審制を許容しているのは無理｣25）

との主張がなされている。

しかし，大日本帝国憲法が24条で「日本臣民ハ法律ニ定メタル『裁判官

ノ裁判』ヲ受クルノ権利ヲ奪ハルヽコトナシ」としているのに対し，現在

の憲法32条は「何人も，『裁判所において裁判を受ける権利』を奪はれな

い」と意図的に裁判「官」ではなく裁判「所」の裁判を受ける権利と規定

していることから，現行憲法が保障しているのは裁判官による裁判ではな

く裁判所による裁判であり，法律によって裁判員制度を導入してもそのこ

とから直ちに憲法32条及び37条１項に違反するとはいえない26）。また，最

高裁判所は79条に職業裁判官で構成するとの定めがあるが，下級裁判所の

構成については憲法上の規定が存在しない。よって，下級裁判所において

職業裁判官ではないものを裁判所の構成要素と見ることは憲法上禁止され

ておらず，裁判員による裁判が「公平な裁判所の裁判でない」と言い切る

ことはできない。判例も，下級審ではあるが裁判員制度の合憲性が争われ
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た事案において，「憲法が裁判官を下級裁判所の基本的な構成員として想

定していることは明らかである」としつつも ① 憲法は裁判官以外のもの

を下級裁判所の構成員とすることを禁じてはいないこと，② 裁判所法３

条３項が刑事について陪審の制度を設けることを妨げないと規定している

こと，③ 大日本帝国憲法24条との文言の違いから憲法制定当時の立法者

の意図も，国民の参加した裁判を許容し，あるいは少なくとも排除するも

のではなかったことが明らかであることから，裁判員制度は憲法上の要請

に沿うものであって刑事被告人の権利を侵害するものではないとした（東

京高判平 22.4.22，公刊物未登載)27）。

この違憲論の根本には，憲法上の「裁判所」の観念がそもそも曖昧であ

ることがうかがえる28）。しかし，被告人にとって「充分な防御を果たせな

い」ということは，憲法31条により保障された被告人の適正手続保障に反

するおそれがあるという点について，裁判所が「公平であるか否か」に関

わらず，現実的に生じ得る問題点が存在するということに他ならない。た

だ，前述のような裁判員制度の意義に照らせば，そのことから直ちに裁判

員制度廃止を論じるのではなく，理論的には合憲性が明白ではないからこ

そ，施行開始１年が過ぎ定着しつつあるこの制度の施行状況等を考慮しな

がら，刑事被告人にとってより公平に裁判が機能するよう，運用の改善や

部分的な法改正によって，よりよい制度へと改良していく議論をするべき

である。

すなわち，裁判員裁判及びそれに伴う公判前整理手続の導入により，憲

法31条，37条の保障する適正手続のうち「迅速な裁判を受ける権利」の保

障は手厚くなるが，前述のような否認事案の場合，被告人側は防御のため

に十分な主張を行えなくなる恐れがある。このように被告人の防御権の保

障が不十分な状況下で開かれる裁判は「公平な裁判」とは言い難い。国民

に理解しやすいわかりやすい裁判であることや裁判の迅速性も重要な価値

ではあるが，被告人にとっての適正手続保障として必要な審理は尽くされ

なくてはならない。それにより裁判員の負担が増えることになってとして
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も，被告人の諸権利の保障に伴う裁判員の負担は裁判員制度が当然に予定

している負担であり，その負担の軽減のために被告人の権利と利益を損な

うべきではない29）のである。

そこで，裁判員裁判において，被告人がその防御権を十分に保障される

こと，そしてより公平な裁判所の裁判を受けるための量刑手続を実現する

ための制度として，罪責認定手続と量刑手続を分離するという「手続二分

制」について検討していきたい。

Ⅲ 手続二分制

1 手続二分制の概要

手続二分とは「起訴状に記載された犯罪事実の存否に対する立証の段階

（罪責認定手続）と「有罪と認定された被告人に対する刑の量定の為の情

状立証の段階（量刑手続）」を分離するという考え方である30）。その主た

る意義としては以下のようなものがある。

① 罪責認定手続の純化（誤判の防止）

犯罪事実の存否は証拠法則のもとで当事者主義的訴訟によって厳格に認

定されなければならないところ，犯罪事実に関する証拠と量刑に関する証

拠とが，一つの手続内で混然と提出され，取り調べられることは右の趣旨

を曖昧にする31）ことになる。これは特に否認事件の場合には顕著である

が，争いのない事件にあっても当てはまる。手続二分を導入することで，

予断の排除・証拠調べに対する規定の厳格運用を図ることができ，罪責認

定手続の純化に繋がる32）。

② 刑罰の個別化

刑罰が犯罪事実にのみ対応して科されるので足るならともかく，量刑

に当たっては，被告人の改善・更生への配慮も無視しがたいのにも関わ

らず，量刑資料が被告人の人格的・環境的要素に及び，これが犯罪事実

認定と同一の手続内で提出されれば罪責認定手続の純粋性が損なわれる
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という関係性にある33）。量刑手続と罪責認定手続を分離することで，被

告人の人格的要素・環境的要素など犯罪事実の枠を超えて広範囲に及ぶ量

刑資料に基づき量刑手続を行うことができること34）によって，被告人の

改善・更生への配慮のあるより個別的な量刑を行うことができるようにな

る。

③ 弁護人のジレンマの解消

手続が二分されることによって，弁護人は100パーセントに近い有罪率

のもとで，無罪を主張しながら情状酌量のための弁護活動をも行わなけれ

ばならないというジレンマから解放され，十分に防御権を行使することが

出来るようになる35）。

④ 訴訟の合理化

性質が違う罪責認定と量刑判断を同じ審理で行う必要は無く，また，無

罪の可能性があるのに情状に関する審理をすることは訴訟経済に反する36）。

つまり，手続二分を導入するということは，犯罪事実の認定と刑の量定

という刑事裁判の中心となる二つの判断作用の違いに応じてそれぞれ別個

のルールに服することとし，互いにその純粋性を保とうということであ

る37）。

また，現行刑事訴訟法は256条１項で「起訴状には，裁判官に意見につ

き予断を生ぜしめる虞のある書類その他の物を添附し，又はその内容を引

用してはならない」として起訴状一本主義を採用しているが，この制度は

旧法では公訴提起時に一件記録を提出する慣行があり，そのような方法で

は，裁判官が被告人が有罪であるとの予断を持って公判に臨む虞が強くな

ることから，その予断を排除し「公平な裁判所」を実現することと，当事

者追行主義の公判の実現を目指し導入されたものである38）。このことから，

「起訴状一本主義に象徴される予断排除，罪責認定手続における証拠能力

の厳格な制限などの現行刑訴法の建前からするならば，法の許容する範囲

において，手続二分を徹底すべきであることは当然の帰結39）」であるとす
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る主張もされていた。

2 裁判員制度下での手続二分制導入の意義

この手続二分制を裁判員制度で導入することの意義については，杉田宗

久判事の「裁判員裁判における手続二分論的運用について」で詳しく検討

されており，杉田判事は裁判員制度下で手続二分を求める最大の根拠は①

の罪責認定手続の純粋性の確保とされている。

その理由として，「『罪責認定の純粋性』を確保しなければならないこと

はおそらく何人も否定しないところであるからこそ，裁判員制度の導入を

機に，罪責・量刑の手続的区分を定めた改正刑訴規則198の３も創設され

た。しかし責任能力や犯人性が争点とされた場合，手続的区分だけで本当

にこの純粋性が確保できるのだろうかという問題が生じる。この点，当初

は裁判員に対する量刑証拠を考慮しないようにという注意喚起で十分だと

思っていたが，裁判員制度の施行に先立ち行われた裁判員の模擬裁判にお

いて被害感情が責任能力の判断にも事実上の影響を及ぼしたらしい印象を

拭いきれず，量刑の変化は裁判員制度で想定されていたとしても，その許

容の範囲を超える印象を受けたため40）」であるとし，この「罪責認定手続

の純粋性」は，裁判員に対する注意喚起だけではなく，手続二分論的運用

の導入によってシステムを通じてでも守り抜くべきである41）と述べられ

ている。

杉田判事が傍聴した「森一郎ケース」と呼ばれる模擬裁判では，被害者

感情が責任能力の判断に影響を及ぼしたのではないかとされている42）が，

その他に余罪や悪性格などの量刑事情が罪責認定に影響を及ぼす可能性も

考えられる。そして被告人が否認している事案，被告人の罪責に関する事

実認定が争われているような事案においても生じる問題である。

職業裁判官と違って，「裁判での訓練」も受けておらず，マスコミの事

件報道にさらされてきた一般市民である裁判員が量刑資料と罪責に関する

資料の区別を厳密に行い，予断や偏見を持たずに罪責に関する判断を行う
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ことはきわめて困難43）であり，裁判員の判断の混乱や量刑的事実を事実

認定に無意識のうちに反映させる危険を排除するため44）に手続を分離す

る必要性は高いと思われる。

また刑事被告人の立場からしても，罪責認定手続が純粋化されていなけ

れば，本来，罪責認定に供し得ない量刑証拠によって有罪認定されたので

はないかという疑心暗鬼に陥る可能性がある45）ので，公平な裁判である

ことを被告人自身がきちんと認識するためにもその果たす役割は大きい。

このように手続二分制導入による罪責認定手続の純粋性の確保は，予断

や偏見の排除をすることができるという裁判員にとっての意義だけでなく，

刑事被告人にとってはより一層の公平な裁判を受ける権利の保障に繋がり，

裁判員制度下における手続二分導入の非常に重要な意義と言える。

また，杉田判事は罪責認定手続の純粋性の確保を特に強調しており，③

の弁護人のジレンマの解消を相当の説得力があるとしつつも，それ自体で

は手続二分を根拠付けるには十分とはいえないとされている46）。しかし，

刑事被告人の防御権の保障という観点から見れば，これも手続二分の導入

を根拠付ける十分な理由となりうるのではないだろうか。

手続が二分されていない状態での否認事件の場合，職業裁判官のみの審

理でも弁護人のジレンマの問題は起こりうるが，一般市民である裁判員に

とっては特に，一方で無罪を主張しながら他方で有罪を前提とする量刑立

証を行うと言う矛盾した訴訟活動を行うことを容易に理解できるかは疑問

であり，これが事実認定に影響を及ぼす可能性が無いとはいえないという

ことは杉田判事も述べておられるとおりである47）。

そのことに加えて，前述したとおり裁判員裁判での一審判決は尊重すべ

きであるとされ，控訴審で判決を覆すことが通常の裁判よりも困難である

ことが予想される。そのため，弁護人のジレンマは裁判員制度ではより深

刻なものとなる。

また，裁判員裁判では連日的開廷による集中審理が行われるため，審理

が始まると一気に終局に進む。公判前整理手続で主張しなかったことを公
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判で主張することは原則として認められないため，検察官立証を見ながら

弁護方針を考えることが可能と考えられていた従来の裁判とは異なり，事

前に被告人からの事情聴取，公判前整理手続における証拠開示，弁護人独

自の調査，資料収集などを元に，主張・立証の全体像及び各手続きにおけ

る目標とポイントを具体的に設定しておくという「弁護の戦略」全体を公

判開始前に立てておかなければならない48）。また，今まで使用していた専

門用語を裁判員にもわかるような平易な言葉に置き換え，わかりやすく説

明する必要性等もある。

このように，裁判員制度下では弁護人は深刻なジレンマに加え，従来の

裁判と比して多大な負担を抱えることになる。これはつまり，刑事被告人

の防御が十分に行えない危険性を高めていることになる。

手続二分制を導入すれば，罪責認定手続，量刑手続それぞれに専念する

ことができ，従来のように中途半端な防御活動に追い込まれることなく，

無罪の獲得に向けての防御に全力を挙げられるため，罪責認定手続におけ

る活発な弁護活動が出来るようになるだけでなく49），弁護人の負担も現状

よりは軽減すると考えられることから，被告人の防御権の保障に資するこ

とになる。

ところで，従来の議論では手続二分制の意義として④で訴訟の効率的運

用が挙げられているが，刑事被告人の立場からすれば，この意義を積極的

に評価することは危険である。

杉田判事は２度に分けて論告・弁論と評議を繰り返さなければならず，

その関係で手続が若干遅延する可能性がありうるなど効率性を阻害する一

面があることから，これを理由に手続二分の必要性を説くことには疑問の

余地があるとされているが50），この問題の本質はその点ではないのではな

いだろうか。

確かに，無罪認定されれば公判はその時点で終了となり，結果として訴

訟の迅速化に資することになる。その分被告人の負担も少なくて済むであ

ろうし，情状立証において公開の法廷にさらされるはずであった被告人の
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プライバシー保護にも繋がる。

しかし，訴訟の効率化・合理化を強く主張すると，時間的に余裕の無い

公判が行われることになる。そのような公判では，被告人側が十分に主

張・立証の機会を与えられず，十分に審理が尽くされない可能性がある。

それでは被告人の防御権が十分に保障されているとはいえないのではない

だろうか。

確かに，被告人が迅速な裁判を受ける権利は軽視されるべきではない。

しかし，裁判員制度下では訴訟の迅速化は公判前整理手続でそれが担保さ

れている。このような状況下では，手続二分制に訴訟の効率化という意義

を求める必要性は乏しいのではないだろうか。

また，やはり手続二分で保障すべき被告人の権利は「公平な裁判を受け

る権利」と「十分な防御活動を行う権利（＝適正手続保障）」の２つが大

きな柱であると見るべきである。効率性はこの２つの意義を重視した上で，

結果としてついてくるべきものであって，この訴訟の効率化を積極的な意

義とするのは望ましくないのではないだろうか。

よって，この訴訟の効率化という意義は，裁判員制度下ではもちろん，

手続二分制自体の意義としてもあまり積極的に評価されるべきではないと

考える。

また，②で述べた刑罰の個別化の要請は裁判員制度下であるか否かに

よって大きく変化するものではないため，裁判員制度「特有の」意義とは

言えないが，裁判員制度下でも重要な意義であると考える。

以上の従来言われてきた手続二分の意義に加え，裁判員制度の「司法を

一般の国民にわかりやすくすること」，「司法の国民に対する透明性を向上

させること51）」という制度趣旨から見ても，罪責認定手続と量刑手続が分

離されることによって，裁判員にとってわかりやすい評議になることが期

待され，手続二分制の導入はこの点においても効果的であると考える。
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Ⅳ 手続二分についての議論状況

1 裁判員裁判導入以前の議論状況

手続二分は，古くは「判決前調査制度」と共に議論されていた。「判決

前調査制度」とは，被告人の改善的処遇や社会復帰に関する適応性を合理

的に評価するための科学的資料を，刑事事件における終局判決前に情状調

査として収集すること52）である。

昭和33年に売春防止法17条による補導処分が創設された折，判決前調査

制度を導入せよとの主張が裁判所側からされたが実現されず，ただ国会で

「可及的速やかに裁判所調査官による判決前調査制度の法制化を検討すべ

きである」という附帯決議がなされたのみ53）であった。この際に判決前

調査制度が導入されなかった理由として，① 日本における犯罪の推移は

比較的安定しているおり，新たな制度を設ける積極的な必要性が認められ

なかったこと，② 手続を二分すると訴訟費用と時間がかかること54）など

が挙げられた。

この後，少年の刑事事件に関して判決前調査制度が議論されることは

あったが，手続二分論が判決前調査手続と独立した課題として議論される

のは裁判員制度・刑事検討会が設置されてからである55）。

2 裁判員制度成立過程での議論状況

裁判員制度・刑事検討会では，裁判員制度で裁判員が量刑に関与する意

義は，司法制度改革審議会意見書で，「法律専門家である裁判官と非法律

家である裁判員とが相互のコミュニケーションを通じてそれぞれの知識・

経験を共有し，その成果を裁判内容に反映させる」という点にあるとされ，

それは「犯罪事実の認定ないし有罪無罪の判定の場面にとどまらず，それ

と同様に国民の関心が高い刑の量定の場面にも妥当する56）」ので，裁判官

と裁判員はともに評議し，有罪・無罪の決定および刑の量定を行うことと
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すべきであるとした。このことが前提とされていたからか，量刑手続に関

する議論はあまり積極的に行われていなかったようである。

しかし，第７回の審議で山田幸彦日弁連司法改革実現本部副本部長の提

出した「『裁判員制度』の具体的制度設計要綱」で，「裁判官や裁判員の被

告人に対する有罪の偏見防止，量刑事情の事実認定判断への影響排除，審

理自体の形骸化防止等につながり，無罪の発見にも資する」ことから，

「公訴事実に争いのない事件と争いのある事件については分離すべきであ

る。そして争いのある事件においては有罪・無罪の認定手続と量刑手続と

を分けるべきであり，事実認定手続と量刑手続を分離する関係から，事実

認定手続終結後，事実認定に関する一種の中間判決制度を設ける必要があ

る（具体的には，「被告人は無罪」・「被告人は有罪」などの結論だけを宣

告することになる)57）」という手続二分の導入が主張された。この日弁連

による制度設計は非常に具体的なものであったが，審議会でも大きく取り

上げられることは無く，この主張は通らなかった。結局，裁判員法も改正

刑事訴訟法も審理手続を明確に区分することなく，「犯罪事実に関しない

ことが明らかな情状に関する証拠の取調べは，できる限り，犯罪事実に関

する証拠の取調べと区別して行うよう努めなければならない」という改正

刑事訴訟規則198の３が創設されるに留まったのである。

3 今までの議論状況から見た今後の手続二分の検討

裁判員制度が導入された現在においては，売春防止法17条創設の際に手

続二分が導入されなかった理由に対しては，① 裁判員制度という新たな

制度が出来たことによる問題点を改善するため，という積極的理由がある

こと，② 訴訟に費用と時間がかかったとしても，被告人の公平な裁判を

受ける権利と十分な防御権を行使する権利を奪ってはならないこと，とい

う点から反論が可能である。また，特に冤罪防止の観点から手続二分の必

要性を主張されている石松竹雄弁護士は，日本で手続二分が浸透しなかっ

た理由として，従来の手続二分論は裁判所の予断防止を第一の理由とする
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が，職業裁判官はたとえ適法な証拠と認めがたい資料に接してもそれに

よって予断を抱くことはないという命題が信じられているから58）である

と述べているが，職業裁判官ではない裁判員が予断を抱く可能性は実務家

の目から見ても高いことは前述したとおりである。

裁判員制度創設の際に手続二分に関する議論が積極的に行われなかった

理由は，裁判員の負担軽減のための迅速な裁判の要請があったことや，現

行法の大幅な改正が前提とされていなかったことのほか59），杉田判事が当

初考えておられたように，注意喚起をきちんとすれば裁判員は罪責認定手

続と量刑手続をきちんと区分できるだろう，という楽観的な推測があった

のではないかと考えられる。

しかし今まで述べてきたとおり，現在の状況下では手続二分の必要性が

極めて高いといえる。これまでの手続二分に関する議論も踏まえた上で，

裁判員制度下で手続二分を導入するとしたらどのような制度が望ましいの

か検討していきたい。

Ⅴ 裁判員制度下での手続二分の制度設計

1 運用論か立法論か

まず，手続二分を裁判員裁判で行うにあたり，そこに明文の根拠を必要

とするか。言い換えれば，運用上の手続二分制で十分なのか，それとも立

法論として手続二分制を考えるのかということである。

この点，杉田判事は罪責と量刑の手続的区分を行いうることについては

刑事訴訟法規則198条の３から問題は無いが，中間評議で被告人の罪責に

関して一応の結論を出すことについて許されるかどうか，① 中間評議で

最終結論を出してはならないとする裁判員規則51条との関係，② 刑事訴

訟法には中間判決のような制度が明文でない，という２点を問題点として

挙げている。その上で，①に関しては，罪責に関する証拠調べ，罪責に関

する当事者の論告・弁論を全て終えた上で罪責に関する評議を行うとすれ
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ば，裁判員規則51条の規則の趣旨には反しないので問題は無く，②に関し

ては，従前の実務で行われていたことの延長線上に過ぎないため特に違法

の問題は生じないとし，手続二分論的運用は，規則の趣旨を運用でより徹

底したに過ぎないものであって，特段の根拠規定が無くとも十分行い得る

とされている60）。

確かに運用で行ったほうが裁判官の裁量は広くなり，より個々の事件に

即した柔軟な対応が可能である。また，政治情勢が不安定な昨今，立法を

待つよりも裁判長の訴訟指揮による運用という形で導入したほうが手続二

分制のより早い実施に繋がるかもしれない。

しかし，明文規定による「決定」が無い場合，その運用方法に問題が

あった際には不服申立てが出来ないことになる。被告人の権利が不当に侵

害されたときのために，不服申立ての手段は保障されるべきである。

また，「裁量が広い」ということはそれだけ基準が不明確だということ

である。訴訟指揮を執るのが裁判長だとしても，判断主体に一般国民であ

る裁判員がいることは手続二分制を導入しても変わらない。裁判員制度導

入により「量刑判断の透明化と合理化61）」を進めるためにも，そして前述

した裁判員制度の制度趣旨である一般国民へのわかりやすさ，そして司法

の透明性の向上62）という点から見ても，どのような事件が対象となり，

どのような評議が行われるのかは法律で明らかにされるべきではないだろ

うか。

杉田判事が述べるように，手続二分制は運用で「十分行い得る」かもし

れない。しかし，刑事被告人にとっても裁判員にとっても，立法によって

制度が導入されたほうがよりわかりやすく，より裁判に臨みやすくなるこ

とは明らかである。よって，手続二分制は運用上の問題とするのではなく，

新たに立法して導入するべきである。
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2 対象事件と合議体

１ 対象事件について

手続二分を行うべき事件の範囲については様々な主張があるが，大きく

は ① 否認事件や被告人が特異性質を持っている事件を対象とするという

説63），② 事件の重大性に関わらず事実認定に争いのある事件を対象とす

るという説64），③ 重大事件を対象とする裁判のうち，責任能力が争われ

る事件と事件性・犯人性が厳しく争われる事件に限定するという説65）に

分類される。

まず，事件の重大性で分けることの是非について考える。事件の重大性

で分けるとする③説は，事実認定や法的評価に争いのある事件は原則対象

とすべきであるが，訴訟遅延の恐れなどから最初から全てを対象とするの

ではなく，徐々に対象事件を拡大していくべきである66）としている。

確かに，手続二分を行う公判のほうが，それを行わない公判と比べて訴

訟の進行が遅くなる可能性は高い。しかし，手続二分の目的は誤判の防止，

弁護人のジレンマの解消による事実認定の充実にある。重大な事件で無い

からといって誤判が許されてはならないし，弁護人のジレンマが深刻でな

くなるというわけでもない。

被告人がその防御権を十分に保障されること，そしてより公平な裁判所

の裁判を受けるための量刑手続を実現するための制度として手続二分を考

えている以上，事件の軽重で対象事件を分けるべきではない。

また，問題とされている訴訟遅延については，刑の宣告で未決拘留日数

の参入を増やしたり，執行猶予が見込まれる場合は勾留の取消・保釈を広

く認めたりするなどすれば，被告人の不利益は緩和することができるとい

う主張もある67）ことから，前述したとおり，迅速な裁判の実現ばかりを

求めて被告人にとっての適正手続保障としての必要な審理が尽くされない

ということはあってはならない。

よって，事件の重大性で対象事件を決めるべきではなく，争いのある事
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件は全て手続二分の対象とすべきである。

次に，争いのある事件の範囲が問題となるが，一部否認であっても全部

否認であっても弁護側の負うリスクは同じであることは前述したとおりで

あるので，例えば動機を争っているような一部否認事件も全て手続二分の

対象とするべきである。

ところで，争いの無い事案，つまり自白事件の取り扱いはどうするべき

か。

この点，杉田判事は「量刑がメインの課題であるから罪責認定手続と量

刑手続とをあえて区分して審理を行うメリットはない｣68）とされているが，

自白事件であっても罪責認定手続の純化が行われていない場合の弊害は量

刑資料の範囲に応じて大なり小なり存在する69）ので，手続を分離しない

よりもしたほうが望ましいことは確かである。

しかし，刑事被告人が本当に罪を認めていて量刑だけを争いたいと考え

ている場合は，その点の主張立証にのみ尽力することができるので，被告

人の防御権は十分に保障されている。そのような場合は，迅速な裁判を受

ける権利を保障するべきである。

よって，自白事件の場合は原則として導入する必要性はないと考える。

但し，自白事件であっても特殊な事情が存在するとき，例えば前科がある

場合や精神鑑定の必要な事案等の場合は，事実認定を慎重に行うために争

いのある事件と同様，手続を二分するべきではないだろうか。

２ 合議体について

実際に手続二分制を導入して審理を行う場合，罪責認定手続と量刑手続

を行う合議体は同一にすべきか，それとも新たな合議体を形成するべきか。

この点については現在の法律の改正を伴うため，運用で手続二分を行おう

とする場合であれば，当然に合議体は同一である。

しかし立法論で考える場合，よりよい制度を検討する必要がある。裁判

員制度創設前に手続二分制の導入を唱えていた石松元判事は「罪責認定手
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続についての審判に関する裁判体と量刑手続を行う裁判体とは，それぞれ

別の裁判官を持って構成することとする70）」として，手続ごとに合議体は

分けることを想定していた。その理由として ① 罪責認定をする裁判体は，

否認事件のみを審理するのであるから，有罪推定的な気分を脱却し，「疑

わしきは被告人の利益」原則の遵守を容易にする基盤を確立しうる，②

否認事件を担当する裁判体は罪責認定にのみ責任を負うことから，証拠に

関する規定の厳格適用の基盤が生まれる，③ 別の裁判体が新たな角度か

ら量刑事情を見直すという制度によって，否認事件において弁護人が無罪

の獲得に向けての防御に全力を挙げることができる，という３つの効果を

挙げ，特に③を最も大きい効果であるとし，熱意のある有効な弁護活動が

あるからこそ①②の効果が実現するとされている71）。

確かに，２つの手続の裁判体を同一にしたほうが訴訟の遅延の防止にも

繋がる。また，裁判員の人数も増やさずに済むなど人的・物的コストもか

からないと考えられる。しかし，刑事被告人の権利保障を考え，どちらが

より裁判員の予断排除に繋がるのかを考えた場合，同一の合議体であれば，

手続を分けても裁判員の記憶や印象を消去することはできず，裁判員自身

が完全に割り切って判断することは難しいのではないかと思われることか

ら，別々の合議体で行った方がより予断排除に資すると考えられる。また，

弁護人のジレンマの解消という点から見ても，石松元判事が述べるとおり，

別の裁判体が新たな視点で量刑事情を見直すという制度でなければ，手続

を分離しても否認したことが量刑を重くする事情に使われかねないため，

別々の合議体を形成するべきである。

また，裁判員にとっても，自白事件よりも否認事件のほうが拘束時間な

どの体力的な負担や，有罪・無罪を認定することによる精神的負担は大き

いと考えられるので，罪責認定手続と量刑手続を分離することは裁判員の

負担の軽減にも繋がる。

よって，罪責認定手続と量刑手続の合議体は別々に構成された方が，裁

判員にとっても被告人にとっても望ましいと考える。
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3 中間判決のあり方について

手続二分制によって審理を行う場合，中間判決の法的位置づけをどのよ

うに考えるべきか。

この点，運用上の手続二分制からは，現行法に明文規定が無いため，中

間判決に法的拘束力を持たせることができず，中間判決は何らかの形で外

部に表明されるとしても事実上のものに過ぎず，量刑手続や最終評議等に

どの程度の実質的拘束力を有するのかは判然としない72）ことになる。

これでは，被告人側から見れば折角手続二分的運用が行われ，中間判決

で無罪を勝ち取れたとしても，その後の量刑手続や最終評議等でそれが有

罪とされる可能性73）を抱き続けることになる。それでは被告人の立場は

不安定となり，弁護人も量刑手続に集中することが難しくなるおそれがあ

る。そのような罪責認定変更の可能性を否定し，中間判決に法的拘束力を

持たせ，量刑手続における罪責認定の変更を禁止することは，弁護人のジ

レンマの解消による被告人の防御権の保障の観点からは必要不可欠である。

また，前述のとおり，予断排除による刑事被告人の防御権の保障の観点

から，本稿では別々の合議体による手続を想定している。合議体が変わる

以上，罪責認定手続が終了した時点で１つの結論を出す必要がある。

よって，中間判決には法的拘束力を持たせ，量刑審理での弁護側の立証

準備のため，中間判決の結論は公開法廷で明らかにすることとするべきで

ある。中間判決で無罪と判断された場合はそれを終局判決とし，量刑手続

に移ることなく公判は終了とする。中間判決で有罪判決が出た場合にのみ

量刑手続に移ることとし，その場合，量刑手続における判断は，罪責認定

手続の判断に拘束される74）と解するべきである。また，この中間有罪判

決に対する上訴も認めるべき75）である。

4 中間判決後の手続の流れ

中間判決で有罪判決が出た場合，量刑手続に移る前にもう一度整理手続
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を行い，それと並行して量刑手続を行う裁判員を選任するべきである。

中間整理手続を行うことで，訴訟当事者はもう一度争点を整理し，証拠

調べ請求を行うことになる76）。このように中間判決後に整理手続の機会を

与えることで，弁護側は弁護方針をもう一度検討しなおすことができるの

で，罪責認定手続・量刑手続それぞれに集中することが可能となり，弁護

人のジレンマは解消されると考えられる。

量刑手続を担当する裁判員は罪責認定手続前に選任することも可能であ

るが，量刑手続における裁判員予定者が事件に対して予断を抱くことを防

ぐためにも，中間判決終了後に中間整理手続と並行して選任するのが適当

であろう。

Ⅵ 結びに代えて

手続二分制を立法により導入し，罪責認定手続と量刑手続を別々の合議

体が行うことで，刑事被告人は罪責認定手続の純粋性が確保されより公平

な裁判を受けることができ，弁護人も罪責認定手続・量刑手続それぞれに

集中できるため，刑事被告人の防御権の保障にも資する。加えて，「裁く

側」である裁判員の精神的や時間的負担も軽減されると想定される。

2010年は，裁判員裁判において，初めて死刑判決が下され（横浜地裁平

22.11.16 公刊物未登載)77），刑事被告人が無罪か死刑かを争う（鹿児島地

裁平 22.12.10 公刊物未登載）等，裁判員制度が大きく動き始め，刑事被

告人が犯罪事実を全面否認する事案や検察側の求刑を上回る判決が下され

たりする事案78）など，その防御権に関する問題が顕在化してきた年で

あった。鹿児島地裁の事案では第１審で無罪判決が出たが，もし有罪と認

定されていた場合，情状に関する弁論など被告人に有利に働く防御活動を

十分に行えないまま判決が確定してしまっていた可能性もあったのではな

いだろうか。

そのような事態を防止するためにも，刑事被告人の防御権と公平な裁判
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を受ける権利を保障する手続二分制導入を，今後，積極的に検討すべきで

ある。
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