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水谷瑛嗣郎

 １　はじめに

　最初に本稿の主目的は，昨今，巷を騒がせている「フェイクニュース」を憲法問題とし
て考えるというものであるが，他方でそれに対する有効な対策案，特に直接規制を提示す
ることではない

4 4 4 4

。またフェイクニュースを憲法問題として考えるという主題をストレート
にたどれば，①「フェイクニュース」のような虚偽情報の発信は，言論の自由により保護
されるのか，②仮に保護されるとすれば，どのような規制が，どの程度まで憲法上許され
るのかについて検討を行う構成になるであろう。しかしながら，本稿はそのような（特に
②の部分）構成をとらない。というのも，そうした構成では，フェイクニュース「現象」
を適切に捉えきることができないからである。筆者は，フェイクニュース「発信者」を憲
法上（表現の自由）保護すべきか，それとも保護せずにどのような法規制を加えるべきか
を議論するよりも，そもそもフェイクニュースという一連の「現象」がどのような問題を
孕んでいるのかを，憲法学の，そしてメディア法の観点から見つめ直す必要があると考え
ている。このように本稿は，憲法適合的なフェイクニュース対策を論じていくための予備
的考察と捉えていただければ幸いである。

 ２　フェイクニュース「現象」の二側面

（1）民主政治プロセスへの攻撃手段
　すでに周知の事柄になって久しいが，2016 年にオックスフォード英語辞書が，「ポスト
真実（post-truth）」という言葉を「今年の言葉」として選んだ。その定義は「客観的事実
が，感情や個人的信念にアピールするよりも世論の形成に影響を与えないという環境に関
連するもの，または環境を意味するもの」1 であった。この概念はおよそ 10 年ほど前から
存在していたが，イギリスの EU 離脱国民投票と当時のアメリカ大統領選挙の文脈でその
使用頻度が急上昇し，さらには「ポスト真実政治（post-truth politics）」というフレーズ
で特定の名詞に関連付けられているという 2。
　こうした「ポスト真実」概念が広まるきっかけのひとつともなった 2016 年のアメリカ
大統領選挙では数多くの「フェイクニュース」が出回った。ここでいう「フェイクニュー
ス」は，コリンズ辞書に言う「ニュース報道を装って広められる，虚偽の，しばしばセン
セーショナルな情報」3 と考えてもらえば差し支えない。この定義は，世界で起きている
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フェイクニュースという「現象」を理解し，的確に捉えるためには決して十分なものとは
言えないかもしれないが，差し当たって本稿はこの意味で「フェイクニュース」という言
葉を用いたい。
　こうしたフェイクニュースが引き起こした現象としてよく取り上げられる出来事の一つ
が，いわゆる「ピザゲート事件」である。この事件では，アメリカのワシントン DC にあ
るとあるピザ店の地下が，実は有力政治家や献金者が出入りする児童買春の拠点であり，
しかもそれに当時の大統領候補のひとりであったヒラリー・クリントンが関係していると
いう陰謀論が発端となった。傍から見れば冗談のようなこの「ニュース」は，もちろん憶
測をもとにしたデマであった（そもそも陰謀論で拠点とされたピザ店には地下室はなかっ
た）が，主として SNS を媒介にインターネット上を飛び交い，トランプ支持派とされた

「オルタナ右翼」の間で定着していき，店の前には抗議集団が現れた 4。2016 年 12 月，こ
の陰謀論はついに現実の「事件」を引き起こした。噂を信じた男が，噂になっていたピザ
店に銃をもって押し入り，発砲したのである 5。
　これ以外にも大統領選の前後において，さまざまな「フェイクニュース」が世に出回っ
た。例えば我が国での有名どころでいえば，「ローマ法王がトランプ氏を支持した」であ
ろうか。バズフィード・ニュースによれば，前記に加えて，「クリントン氏は IS に武器を
売っている」，「クリントン氏が連邦政府機関で働く資格を剥奪された」，「FBI 長官はクリ
ントン財団から数 100 万ドルを受け取っている」といった 4 つの偽記事が「偽記事で知ら
れるサイト Ending the Fed」により配信されている。そして，「これらの 4 記事には，投
票日までの 3 カ月間で，合わせておよそ 295 万件もの Facebook エンゲージメントがあっ
た」とされる6。これらを含めた大量の偽記事が，選挙戦（特にトランプ大統領の当選と
いう結果）にどれほどの影響を実際に与えたのかについてはより精査が待たれるところで
ある。これらの偽記事の中にはトランプを否定するものもあったが，少なくとも「偽の選
挙記事上位 20 件のうち，3 件を除くすべてが，明らかにトランプ氏を応援する，または
クリントン氏を批判する記事」であり，さらに驚異的なことに「選挙戦の最後の 3 カ月の
前までは，主要メディアの選挙記事は，偽記事をやすやすと凌駕していた。その後，選挙
が接戦になるに従い，偽記事は急上昇し，主要メディアの記事を上回った」とされてい
る7。この種のフェイクニュース「現象」は，公共討議や選挙過程を含めた民主政治のプ
ロセスにおいて，人々の行動や思考に「ゆがみ」を生じさせるものと捉えることができる
だろう。

（2）報道機関に対する攻撃手段
　他方で「フェイクニュース」という用語は上記とは異なるもう一つの側面を有する。そ
もそも我が国においてこの言葉が注目されるきっかけとなったのは，現合衆国大統領ドナ
ルド・トランプの発言であろう。トランプ大統領は，大統領選時期から自分に批判的な既
存メディアに対して「フェイクニュース」という言葉を使って攻撃を繰り返している。こ
の点，平和博によれば，トランプが本格的に「フェイクニュース」という言葉を使い始め
たのは 2017 年の 1 月に入ってからであり，「1 月中には……11 件，2 月には 18 日までで
それを上回る 15 件の " フェイクニュース " ツイートを連発している」。そして，「この半
年を通して最も関心を集めたのは年明け 1 月 11 日の記者会見前後。CNN 記者を " フェイ
クニュース " と面罵した映像が，話題を呼んだことも要因となっている」とされる8。そ
の標的は主として自身と敵対する主流メディア（CNN はその急先鋒）であり，トランプ
大統領やその支持者によって，「フェイクニュース」という言葉は，自身らに対して批判
的な主流メディアへの攻撃手段として都合よく用いられている側面が否めない9。昨今の
EU におけるフェイクニュース対策の報告書「偽情報に対する多元的アプローチ─フェイ
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ク・ニュース及びオンライン偽情報に関する独立高等グループ報告書」においても，「フェ
イク・ニュース」という用語が，特定の政治家やその支持者たちにとって不快だと感じる
報道を退け，報道機関を攻撃するための武器として「私物化されて（appropriated）」い
ることが指摘されている。こうした点から同報告書は，「フェイクニュース」という言葉
と「虚偽情報」を区別するところから始まっている 10（ただし本稿では便宜上この二つを
同義として扱っている）。
　ただし，非常に悩ましいのは，この「フェイクニュース」攻撃が，的を射てしまう場合
があることである。記憶に新しいところでいえば，トランプ大統領と上記のように対立を
深めている CNN では，トランプ大統領のロシア問題についての報道のなかで大統領の側
近が議会の調査を受けているとする記事を，内部調査の後に編集基準を満たしていなかっ
たとして撤回し，これに伴いピューリッツァ賞受賞歴のある記者を含む 3 名の記者が辞職
している 11。後述する朝日新聞社の虚偽報道のように既存メディア側が「フェイクニュー
ス」を報道することは日米問わず日常的にあり得ることであるが，こうした「フェイク
ニュース」攻撃は，為政者・国家権力側がインターネット・ツール（ツィッターなど）を
用いてダイレクトに自らの支持者を含めた国民に訴えることで自らの正当性を調達し，そ
れと同時に既存メディアの信頼性を失墜させ，より自らの基盤を盤石にするという点で非
常に効果的であるといえる。こうした手法は，単に為政者が気に食わない個別のメディア
を攻撃するという側面以上に，報道機関という社会における特殊なアクターの地位を低下
させ，それらが担ってきた憲法上の機能，すなわち「番犬」機能と「解釈者・教育者」機
能を損なわせることにもつながり，結果的には（1）でいう民主政治プロセスでの「ゆが
み」を強化してしまう側面も有する12。
　またこの手法の注意点は，既存メディア攻撃の正当性を得た為政者・国家権力側が，よ
り厳しいメディア規制（そこには法的規制も含まれる）に乗り出すきっかけとなりうるこ
とである。一田和樹の近著では，特にアジア地域において「フェイクニュース」という言
葉を独裁者・政権側が巧みに利用し，言論統制につなげている側面が描かれている13。な
お上記 CNN の一件に対してはその後，サンダース副報道官と記者との間で激しい舌戦が
繰り広げられた14 他，近時では CNN 記者からホワイトハウスへの入館記者証を取り上げ
るという事態にまで至っている。CNN はこの件を連邦地裁に提訴し，連邦地裁判事が記
者証の返還命令を出していた。その後，政権側は，記者証の取り上げ命令を撤回してい
る 15。詳しくは改めて別稿で取り扱いたいと思うが，この一件に対し，BBC のアナリスト
が「報道の自由の支持者にとって，この出来事は身も凍るような展開でしょう。大統領の

『人民の敵』というレトリックを称賛する彼の支持者たちにとっては，これは歓迎すべき
第一歩である」と評しているのが象徴的である 16。

 ３　フェイクニュースは憲法上の「言論」か？

（1）我が国におけるフェイクニュース規制
　本稿は，アメリカにおけるフェイクニュース規制に関する議論を追っていくが，その前
に我が国における既存のフェイクニュース規制についてもみておくことにする 17。フェイ
クニュースの発信者に対する法的規制として，まっさきに思い浮かぶのは，刑法 230 条に
いう刑事上の名誉毀損罪と民事上の名誉毀損だろう。この分野については，すでに憲法学
においては非常に多くの先行業績による議論の蓄積がある 18。刑法 230 条の 2 は，①「公
共の利害に関する事実に係り」かつ②「その目的が専ら公益を図ることにあったと認める
場合」には，③「事実の真否を判断し，真実であることの証明があったとき」は，「これ
を罰しない」としている。このうちフェイクニュースと関係するのは③の部分であるが，
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この真実性の証明については，当該事実を真実であると誤信し，その誤信について確実な
資料・証拠に照らし相当の理由がある場合には，名誉毀損罪は成立しないという判例法理
が確立している（いわゆる「誤信相当性」の法理）19。
　また同じく刑法の偽計業務妨害（または信用毀損）罪も虚偽情報に対する直接規制に該
当する。刑法は 233 条で「虚偽の風説を流布し，又は偽計を用いて，人の信用を毀損し，
又はその業務を妨害した者は，三年以下の懲役又は五十万円以下の罰金に処する」と定め
ている。ここでいう「虚偽の風説を流布」とは，「虚偽の事項を内容とする噂を，不特定
または多数の者に知れわたるような態様において伝達する」20 ことであり，この行為によ
り「自然人，法人その他の団体が職業その他社会生活上の地位に基づいて継続して従事す
る事務（仕事）」21 を妨害した場合に適用される。また同様の行為により，「人の経済面に
おける社会の信頼を低下させるおそれのある状態を作り出す」22 ような「人の信用を毀損」
した場合は信用毀損罪に当たる。実際，熊本大震災の際に「ライオンが檻から逃げた」と
いう嘘のツィートを呟いた男性が，同罪に問われている23。なお同男性はその後，起訴猶
予処分となっている24。
　他方で，近時の我が国において興味深い「フェイクニュース訴訟」とでもいうべき民事
訴訟が提起されている 25。本件は，朝日新聞社が虚偽の記事を掲載したことおよび同記事
が誤報であると発覚したにもかかわらず，新聞倫理綱領に反し訂正を怠ったことにより，
自らの「国民的人格権・名誉権」を侵害され，またこれに加えて「知る権利」を侵害され
たとする原告らにより提起された，虚偽報道に関する不法行為訴訟である。本件で原告ら
は，「被告の一連の虚報により，･･････ 日本国及び日本国民の国際的評価は著しく低下し，
原告らを含む日本国民の国民的人格権・名誉権は著しく毀損された」と主張した。しかし
ながら裁判所は，「本件各記事の掲載により，原告ら個々人について社会から受ける客観
的評価が低下するという道理はないのであり，またそのような事実を認めるに足りる証拠
もない」として原告の主張を退けている。さらに「原告らが国民的人格権・名誉権の根拠
としていると思われる憲法 13 条」について，「その前段で個人の尊厳原理を定め，後段は
これを受けて幸福追求権として，人格的自律の存在として自己を主張し，そのような存在
であり続ける上で重要な権利，自由を包括的に保障するものと解されるのであり，･･････
個々人に保障される人格権等を侵害すると解することには飛躍があり，上記のような報道
をもって当該国家に属する国民の憲法 13 条で保障される人格権等を侵害するものと解す
ることはできない」と判断している。そのうえで，国民の知る権利に対する侵害について
は「被告が報道機関であるという一事をもって，原告らとの個別の関係性を問うことな
く，原告らを始めとする日本国民一般に対し，原告らの被告に対する真実を報道する作為
を求める権利を認める法的根拠は見出し難く，被告が事実に反する報道をすることそれ自
体により直ちに不法行為責任を負うと解することはできない」としつつ，興味深いことに
次のように判示する。「被告が本件各記事を掲載した後これを訂正しなかったからといっ
て，原告らが被告以外のマスメディアから情報を取得することを妨害したとはいえない

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

か
ら，原告らの情報収集の自由が害されたと認めることもできない」（強調執筆者）。いずれ
にせよ本判決は，基本的に民事訴訟の文脈において特定個人の名誉権を毀損するような場
合でなければ，報道機関が「フェイクニュース」を掲載し，さらに新聞倫理綱領に反し訂
正を怠ったとしても，その責任を法的に問うことは難しいということを示していたといえ
る 26。

（2）虚偽の「事実」の言明の憲法上の位置づけ－アメリカの場合
　さて，虚偽の言明に対する諸外国の法規制（特に刑罰などを用いた直接的な規制）の代
表格としては，例えば，ホロコーストの否定があるだろう。いわゆる「アウシュビッツの



思想の自由市場の中の
「フェイクニュース」

59

嘘」に対しては，ドイツなどで犯罪として法令により規制され，執行された事例もあ
る 27。こうしたホロコーストの否定を言論の自由により保障しないとするスタンスには，
問題となっている言論が誤った「意見」ではなく，「事実」の歪曲であり，そうした部類
のものは世論形成や思想の自由市場における真実発見に寄与しないという前提があるよう
に思われる。例えば，「ヒラリー・クリントンはうそつきだ」とする言明と，「ヒラリー・
クリントンが児童買春に手を染めている」とする言明があった場合，前者が真偽不明で，
ヒラリーに対する一定の「評価」を含んだ「意見」である一方，ピザゲート事件で流布さ
れたような後者は単に誤った「事実」の言明であり，論理的に区別できるようにも見えな
くもない 28。この点，Ari Ezra Waldman は，そもそも思想の自由市場論に「事実」は含
まれておらず，「アメリカの法的伝統において，思想の自由市場の最も重要な支持者で
あったホームズとブランダイス裁判官は，事実ではなく，アイデアとアドボカシーに……
焦点を当てている」と指摘する 29。
　しかしながらその一方で，アメリカ憲法学においてはこうしたスタンスに懐疑的な向き
もある。むしろ「虚偽の事実（false statements of fact）の言明と『虚偽』の意見（"false" 
statements of opinion）の言明とは，区別がつかない」ために，「政府が非論理的な，ひ
どい理由を付した，不寛容な，またはその国の有力な社会的および政治的エトスに反する
意見の表明を抑制することができないのと同様に，政府はまた単に事実が不正確であるこ
とを理由に事実の言明を抑制することはできない」30。こうした立場をとるならば，アメ
リカにおいて前述のホロコーストの否定のようなものを法令により取り締まることは，か
なりの困難を伴うと考えられる。
　そもそも，このような虚偽の「事実」の言論もまた，言論の自由として憲法上の保護を
受ける（それがどの程度かはさておき）とするスタンスは，近時の連邦最高裁判決の中で
ある程度明確にされてきた。むろん，（後述の Alvarez 判決でも取り上げられているが）
かつて連邦最高裁は，虚偽の事実の言明については「思想市場の真実を求める機能を妨げ
るために，特に無価値である」31 と指摘したことがあるし，また「憲法上の価値はない」32

としたり，虚偽情報の拡散が「修正一条の資格証明にならない」33 としたこともある。他
方で，Erwin Chemerinsky が指摘するように，この点を考察するうえで重要となる二つ
の著名な判決がある34。ひとつが，アメリカの名誉毀損訴訟において，強力な言論保障を
打ち立てた New York Times v. Sullivan 判決 35 である。この判決において，問題となっ
た虚偽の言明を行った言論者が虚偽であることを知っていたか，あるいはそれが虚偽であ
るかどうかを意に介すことなく行っていたかを，名誉毀損を主張する原告の公職者側が立
証責任を負うとした「現実の悪意」の法理36 が打ち立てられたことはもはや周知の事柄で
あろう。この法理の背景には，修正第一条上，誤った言明が自由な討論に不可避であり，
表現の自由には「息つくスペース」が必要であるという発想があった 37。こうして連邦最
高裁は，誤った事実の言明について，「きわめて故意に近いもの」38 を除き，憲法上の保護
を与える立場を（部分的にではあるが）取っているといえる。
　これに加えて近時に下された判決が，United States v. Alvarez 判決である 39。この事件
は，2007 年に本件被告人である Xavier Alvarez が，地元政府の評議会メンバーとして公
の会合に出席した際に，自身が元海軍軍人であり，しかも議会名誉勲章（Congressional 
Medal of Honor）を授与されたと詐称した（実際には彼はそもそも海軍に所属したこと
がなく，したがって受勲も虚偽であった）ことに端を発している。これが，軍の勲章を偽
造したり，勲功を詐称することに刑事罰を科す武勲盗用法（the Stolen Valor Act of 
2005，以下 SVA）に違反するとして起訴されたのである。被告人の Alvarez は，これに
対し SVA の修正一条違反を主張した。
　この事案の裁量上訴を受理した連邦最高裁は，審理の結果，6 対 3 で，SVA を違憲と
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判断した。ケネディ裁判官の筆による相対多数意見（本件では法廷意見を形成することが
できなかった）40 は，まず本稿でも取り上げたいくつかの先例に基づき，虚偽の事実の言
明には価値がないために修正一条の保護は及ばないとした政府側の主張に対して，そこで
挙げられている事例は，虚偽の言明に伴って違法な害悪が生じた場合に認められるような
ものであったが，本件は虚偽の言明そのものに刑罰を課しており，事例が異なると指摘す
る。歴史的に言論の自由における内容規制は限られたいくつかの類型に該当する場合にの
み許されるが，本件がこれに該当するという証拠はない。ここから，ケネディは SVA に
対し厳格審査を適用し，名誉勲章の高潔さを保護するという SVA の目的については是認
したものの，この重要な利益の達成にカウンタースピーチでは不十分とする政府側の懸念
には十分な証拠が示されていないことを指摘する。その文脈で，ケネディは「虚偽の言論
に対する治療薬は，真実の言論である」とし，これこそが「自由な社会における通常コー
スである」と位置付ける41。そして，極めて重要なことに，「我々の憲法理論」として，

「真実にとっての最善のテストは，自らを市場の競争において価値あるものと認めさせる
ための思想の力である」とした Abrams v. United States 判決におけるホームズ裁判官の
反対意見 42，いわゆる思想の自由市場論を引用する。そして，「言論および思想の自由は，
国家の恩恵からではなく，個人の譲渡不可能な権利から生じる

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

。そして，政府による言論
の抑圧は，それ以上に，虚偽を社会にさらすことをより困難にしてしまう。社会は，開か
れ，ダイナミックな，合理的な対話を行う権利及び市民としての義務を有している

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

」（強
調執筆者）43。「アメリカの人々は，軍の英雄たちが私たちの伝統において保持している特
別な地位に対する高い敬意を表明するために，政府当局による訴追の助力を必要としな
い。真実を守る決意を追求する前に，政府の保護または介入を必要とするのは脆弱な社会
のみである。真実は，その正しさを証明するために，手錠もバッジも必要としない。」44

　また最後に手段審査の点で，SVA よりも，より制限的でない他の手段がないとは言え
ないとして，結果として本件 SVA は修正一条に違反するものであるとしている。
　本判決によって，「一般論として嘘をつく憲法上の権利が新設されたとするのは早計」
である45 ことは確かであるが，少なくとも連邦最高裁は，虚偽の言論を犯罪として取り締
まるよりも，その他の方法，特にカウンタースピーチによって対応すべきと考えているこ
とは明白であろう。そしてその文脈で，Abrams 判決の思想の自由市場論を引用した点は
象徴的であり，むしろ虚偽から真理を選び出すかどうかについて，政府ではなく「個々の

4 4 4

市民の手に
4 4 4 4 4

委ねられている」（強調執筆者）とみたものといえる 46。

（3）政府規制の可能性
　もちろん以上のようなアメリカにおいても，フェイクニュース（虚偽情報）の流布に対
する法的規制が一切許されないと考えられているわけではない。Alvarez 判決において違
憲の結論に立った 6 名の裁判官も，いずれも目的審査の段階ではなく手段審査の段階で違
憲の結論を導いている。ここから，SVA は受勲歴についての虚偽の言明を一律に禁止し
ている点が問題視されたのであり，「つまるところ立法技術の問題にすぎない」とする指
摘もあるところである 47。
　この点，同判決のブライヤー裁判官の結果同意意見（ケイガン裁判官が同調）48 が挙げ
るように，商標権の侵害については憲法上の問題を生じさせないと考えられているようで
ある。同判決のアリトー裁判官による反対意見49 は，ここから，本件で問題となった
SVA の害悪を商標権侵害と同様のものと判断して，合憲の結論を導いているところであ
る。このようにアメリカにおいても，あらゆる文脈およびあらゆる虚偽内容が一律に修正
一条の保護を受けるわけでは決してないという点には注意が必要であろう。
　また James Weinstein はエクソン・モービルが行ったとされる地球温暖化の要因やそ
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の危険性についての虚偽情報キャンペーン50 を取り上げ，次のように指摘する51。そうし
た虚偽情報のキャンペーンそのものに対する刑事訴追や法的制裁は，公共討議（public 
discourse）の文脈においては政府が真理と虚偽を正確に切り分けることができないため，
修正一条上許されないが，他方で，証券取引委員会への提出書類や株主への報告書，コー
ポレート・アナウンスメントなどは，修正一条問題を引き起こさない 52。なぜならば，こ
れら典型的な詐欺事例への規制は，「いかなる修正一条上の価値も脅かさない」からであ
る 53。
　他方で，興味深い主張をしているのが，Alexandra Andorfer である。Andorfer は，政
府によるフェイクニュース規制に対する違憲審査基準としてセントラル・ハドソンテスト
を用いることを提案している 54。セントラル・ハドソンテストは，コマーシャル・スピー
チの領域における規制に対する違憲審査基準として確立してきたものであるが，①問題と
なった言論が，合法で，かつ消費者に誤解を与えるようなものではないか，②言論規制の
ために主張された政府の利益が相当程度重要（substatial）といえるか，③当該規制が政
府の利益を直接推進するものといえるか，④当該規制が，政府の利益達成のために必要以
上に広範でないかという四段階で構成される 55。ただし同論者は，これらのテストをクリ
アするためのフェイクニュース規制にはいくつか困難が残ることも認めている 56。

 ４　「思想の自由市場」という設計構想

（1）「表現の自由を機能させる環境」としての思想の自由市場
　Alvarez 判決を見る限り，政府によるフェイクニュース発信者に対する直接規制の前に
立ちはだかっているものの一つは，どうやら個々人が相互にカウンタースピーチをフェア
に行うことを原則とする「正常な」思想の自由市場論のようである。そもそも思想の自由
市場論は，「ある種のシステム的思考」として，表現の自由という構想に混入している57。
そして，アメリカの Reno v. ACLU 判決が，インターネットを「広大な民主的フォーラ
ム」58 と捉え，その「新しい思想の自由市場の劇的な拡大」59 に期待を寄せたように，イン
ターネットが我々の言論活動において所与のものとなった現代において，その情報流通過
程に焦点を当てた「システム的思考」はかかせない。
　この点，駒村圭吾の表現の自由優越論に関する次のような指摘は示唆に富む。すなわ
ち，「表現の自由の優越的地位が論証されたとしても，そのような特別な価値が認められ，
特別な保護が与えられる表現の自由が有効に機能する『場』の構築に関する議論

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

（つま
り，『成立条件』に関する議論）もまた，『原理論』の一貫として必要なのではないか」

（強調執筆者）60。思想の自由市場論は，かねてより多様な情報流通を促してきたが，この
「表現の自由の客観的側面は，やがて『多様性の再生産』としてそれを政策的に追求する
ことを正当化し，情報空間の設計構想としての役割を担うことになった」61。筆者は，こ
うした思想の自由市場論を「情報空間の設計構想」として捉える駒村の発想に基本的に同
意するものであるが，それと同時に筆者なりに思想の自由市場を「表現の自由を機能させ
る環境」と呼び表そうと思う 62。
　笹原和俊は近著において「フェイクニュース」問題を「ニュースの内容や伝達の問題と
してだけではなく，情報の生産者と消費者がデジタルテクノロジーによってさまざまな利
害関係の中で複雑につながりあったネットワークの問題として捉えるべき」63 と指摘する。
つまり，フェイクニュースを「生態系」の観点から捉えなおすということであろう。この
点，工藤郁子も「『フェイクニュース』そのものの真偽を問題とするのではなく，情報流
通の方法など全体構造として問題を捉えた方が，より妥当」として，課題の再設定が必要
との見解を示している 64。このような問題設定が示される背景には，「フェイクニュース」
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が個々人によって拡散・受領される様式として，Facebook や Twitter といった，いわゆ
る SNS の力が非常に大きく作用していることがある65。これらツールが，インターネッ
ト上でのコミュニケーション・ツールとして，私たちの日々の言論活動に多大な好影響を
与えたことは言うまでもない。ただその一方で，「現代においてニュースや情報は，テク

4 4

ノロジーに媒介された社会関係によって運ばれている
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

」（強調ママ）66。こうしたツールの
背後には，高度に「個別化」を促すアルゴリズムが潜んでおり，私たちは，そうしたアル
ゴリズムによって知らぬ間に「あなたのため」の情報をあらかじめ取捨選別して提示され
ているのである。これを「フィルターバブル」と評したイーライ・パリサーは，こうした
環境下で生じる問題点の一つに「公開の論争がしにくくなる」ことを挙げている 67。これ
を筆者なりに言い換えると，これまでは虚偽情報が流れたとしても，テレビや新聞といっ
た「みんな」が触れる情報プラットフォームを通じて「思想の自由市場」にアクセスし，
論争をし，決着をつけることができた。ところが現在，私たちがそうした情報にアクセス
するための情報プラットフォームは，アルゴリズムにより高度に「個別化」されているた
め，以前のように公開の議論で決着をつけることが困難となっている 68。
　こうした視座からフェイクニュース問題を見直すならば，それは単に虚偽の言論を吹聴
する加害者を直接規制により制すれば事足りるというような単純な問題ではないことも浮
かび上がる。フェイクニュース「現象」とは，まさに「思想の自由市場の機能不全」とで
もいうべき状況であり，その対策は，「表現の自由を機能させる環境」をいかに「整備」
するかという問題と捉え得るのである。
　この視点は，単にフェイク・ニュース対策という側面からだけではなく，我が国でいう

「国民の知る権利」の側面からも非常に重要に思われる。というのも，本稿でも触れた朝
日新聞社をめぐる不法行為訴訟は，国民の知る権利の侵害の論点に対し，「被告が本件各
記事を掲載した後これを訂正しなかったからといって，原告らが被告以外のマスメディア

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

から情報を取得することを妨害したとはいえない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

から，原告らの情報収集の自由が害され
たと認めることもできない」（強調執筆者）と指摘しているが，それは「およそ各人が，
自由に，さまざまな意見，知識，情報に接し，これを摂取する機会をもつ

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

ことは，……民
主主義社会における思想及び情報の自由な伝達，交流の確保という基本的原理を真に実効
あるもの」（強調執筆者　よど号ハイジャック記事抹消事件）69 にするという「思想の自由
市場」の正常稼働を当然の前提としている。しかしアルゴリズムにより多様な情報に触れ
ることがかなわない現在の情報空間を前提にするなら，この点には再検討の余地がありそ
うである。

（2）思想の自由市場の機能不全と再設計
　このように既存の思想の自由市場論について問題があったとすればそれはむしろ，その
システムの「捉え方」にあったと考えられる。現代において「思想の自由市場」の大半を
占める仮想領域は，アルゴリズムにより形成されている。ところが先の Alvarez 判決に
垣間見える，連邦最高裁に通底していると考えられる思想の自由市場観は，上記のような

「環境」の背景に潜むアルゴリズムの存在を考慮できていない。さらに言えば，同論は，
情報を発信するために活動している諸アクターの「身元」に無頓着であり，そうした「環
境」で情報を受領し，判断し，議論することになる「個人」にも楽観的である。これは別
段，連邦最高裁に問題があったというよりも，インターネットというテクノロジーの出現
が上記のような問題点を炙り出してしまった側面が大きい。
　フェイクニュース現象で問題となっていることの一つとして，インターネット上の言論
空間に，特に選挙過程の文脈で，外国勢力他が介入してきていることが挙げられよう。前
述の一田は，ネット上でのフェイクニュースおよび世論操作を用いたロシアによるアメリ
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カ大統領選への干渉について，「現代の戦争のツールのひとつ」であり，ハイブリッド戦
兵器であるとまで評している 70。さらに，ロシアがハッキングにより入手したメールを暴
露するために用いた方法の一つが，ウィキリークスであったことも指摘される。このよう
な点を考慮すると，特に本稿の 2（1）の観点から，情報発信者の「身元」という視点は，
私たちの民主主義過程において放置しえない問題とも捉えられる。しかし先に挙げた
Chemerinsky が，こうした「言論者の身元（the identity of the speaker）」を主題化する
ことの問題について指摘する71 ように，そもそも，インターネットの「越境性」は，それ
が私たちの表現活動にもたらした最大のメリットでもあったはずである。至極当然のこと
であるが，トランプ大統領がいくら国境に “ 物理的な壁 ” を建設したところで，情報流通
にまで「壁」を設け，情報鎖国を行うわけにはいかない。これは我が国にとって同様であ
る 72。つまりここでの問題は，外国を情報源として流入してきた情報と，国内を情報源と
する情報とを，私たちが異なって扱うべきかということになる73 が，より突き詰めていけ
ば，「信頼できる情報源」を私たち「個人」が判別しうるかという問題に行き着く。そこ
では結局のところ，信頼できる情報源に私たちがアクセスしやすくなるようなインター
フェイス上の仕組みが必要となる。
　また既存の思想の自由市場論についてはその「個人」中心的な側面の限界が指摘されて
いる。Joseph Blocher 74 は，アメリカにおいて，特に主要な提唱者であるホームズ裁判官
が唱えた思想の自由市場論が，「諸個人が互いの利益のために費用をかけずに競争する，
アトム的な場としての市場（the marketplace as an atomistic place）として説明」され
てきたことを指摘する75。しかし，市場には「取引コスト」と呼ばれる良いアイデアや商
品を探し出して，評価し，入手するためにかかる時間や費用が生じるのであり，これは，
思想の自由市場においても同様であると指摘する。Blocher は，新制度経済学派の知恵を
借り受け，思想の自由市場の中で，こうした「取引コスト」を削減させるべき活動・機能
している「制度（体）」に着目をし，その機能について再評価している76。現代における
フェイクニュースの問題も，この文脈で捉えることが可能であるように思われる。そうす
ると，これまで思想の自由市場の中であまり着目されることのなかった「制度（体）」の
ひとつとしての「プレス」機能に着目し，それらに特別な憲法上の任務を負わせる仕組み
も有効かもしれない。

（3）「フェイク・ニュースを治癒する魔法の弾丸（magic bullet）は存在しない」77

　このように表現の自由の成立要件たる「思想の自由市場（＝表現の自由を機能させる環
境）」を上記のような諸点から再点検するならば，この問題に取り得る方向性もおのずと
見えてくるであろう。つまり重要なのは，①信頼できる情報源にもっと人々の注目を集め
る方法と，②そうした信頼できる情報を生成することのできるアクター（制度（体））を
手助けする方法を模索し，もって表現の自由を機能させる環境を整え，デザインすること
である 78。すなわち，必要なのは「デザイン」の手段としての種々の媒介者規制や，各種
アクター（制度体）の再評価とそれらに対する各種助成なのではないか。
　こうした観点からすると，前述した EU で展開されたフェイクニュース対策報告書は非
常に興味深い。同報告書は，オンライン・プラットフォーマーを含めたすべてのステイク
ホルダーの役割と責任を反映した Code of Practices を制定し，その遵守を求めており，
それによって「表現の自由を可能にする環境（an enabling environment for freedom of 
expression）」を促進・保護することを企図したものである79。
　また我が国が今後取りうる方向性も二つほど見いだせよう。一つは，私たち「個人」が
虚偽と真理を見分けることができるように，より他者や異見との間でコミュニケーション
を重ねることができるようなアーキテクチャのデザインを推進することである。前者の点
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でいえば，「スパム」という概念が重要と考える。フィン・ブラントンによれば「スパム」
とは「人間の注目を搾取する」もの 80 であり，「仮想」の思想の自由市場で私たちに常に
付きまとう存在である。「あなたのため」にフィルタリングされている現代の私たちの情
報「環境」においては，私たちの耳目に他者の異見（これには事実に対する異なる見方も
含む）を流入させるようなデモクラシー・フレンドリーなアーキテクチャを設計する必要
がある 81。
　二つ目は，正確なニュース生成を行う「プレス（＝ジャーナリスト集団）」に対する助
成である。教育や研究に対する助成のみならず，「プレス」に対する憲法上の特権を付与
することも有効かもしれない。Lili Levi も，フェイクニュース対策として，（アメリカの
判例法理上は認められていない）プレスへの憲法上の各種特権付与を主張している 82。
Levi は，主として情報源の秘匿（取材源秘匿特権）などを挙げているが，本稿の観点か
らは，むしろ政府機関への情報アクセス権，特にアメリカの場合はホワイトハウスのよう
な政府施設への入館，記者会見への参加・質問権を憲法上の特権として形成する必要があ
ると思われる。先の CNN 記者の入館記者証の停止について，司法省のロイヤーが，

「ジャーナリストはホワイトハウスに入館する修正一条上の権利を有していない」との主
張をしていると報じられている83。こうしたジャーナリストの権利（＝特権）は，政府側
による「フェイクニュース」攻撃（都合の悪い記者・メディアを排除しようとする措置も
含めて）に対する強力な切り札となる可能性を秘めている。ただし，Levi 自身も「この
おそらく直観に反する実験が機能するためには，報道機関全体が専門的なジャーナリズム
の規範を発展させ，それに従う必要がある」84 と指摘し，同時にジャーナリズムの実践に
おける各種改革を訴えていることには注意を要する。
　もちろんこうした環境デザイン自体に一種の実験的側面がある以上，ここで挙げたもの
以外にも「表現の自由を機能させる環境」の構築にとって有効な手段はあるであろう。ま
たこうした環境構築のためには，各ステイクホルダーの自主的な取り組みだけでは足り
ず，政府による関与も必要になろう 85。必然的に，本稿の結論は「思想の自由市場」の中
に，政府権力を不用意に呼び込むことにつながるかもしれない。そのためにも，憲法学・
メディア法学の価値理念により，政府による環境構築をいかにしてコントロールするかが
今後の要諦となるように思われる。

●付記

　本稿は，日本学術振興会科学研究費助成金若手研究（B）「「プレスの法理」の更新─デ
ジタル・メディア革命以後の民主政の規範的再生に向けて」（2017 年度～ 2019 年度）の
研究成果の一部である。
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意義付けし，それぞれについてどのような理論形成を行っていくのかということになろう。この点については，
筆者の今後の研究課題としたい。

79. European Commission, supra note 10, pp 6.
80. フィン・ブラントン『スパム〔spam〕: インターネットのダークサイド』（河出書房新社，2015 年）を参照。
81. この点から次のような提案は実現可能性も含め，非常に興味深いところである。土田滉也「セレンディピ

ティを考慮した推薦システムの提案」情報処理学会第 79 回全国大会講演論文集 ,2017（1）， 473-474 頁　at 
https://ipsj.ixsq.nii.ac.jp/ej/?action=repository_uri&item_id=180728&file_id=1&file_no=1　（最終アクセス日
2019･2･11）.

82. See, Lili Levi, Real Fake News and Fake Fake News, 16 First Amend. L. Rev. 232 （2017）.
83. Andrew Harris & David Voreacos, Trump Administration Says Reporters Don’t Have a Right to Enter White House, 

BLOOMBERG （15 Nov. 2018） at  https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-11-14/trump-responds-
to-cnn-by-defending-white-house-ban-of-acosta （最終アクセス日 2019･2･11）.

84. Levi, supra note 82, at 321.
85. この点，総務省におけるプラットフォームサービスに関する研究会（第 5 回）における主要論点（at http://

www.soumu.go.jp/main_content/000595435.pdf）として，第 5 章に「オンライン上のフェイクニュースや偽
情報への対応」が挙げられている。またその中の「政府対応上の基本的方向性」として「ユーザリテラシー
向上及びその支援方策，また，ファクトチェックを行う機関の役割やプラットフォーム事業者との連携など
の自浄メカニズム等について検討を深めることが適当である。なお，その際，表現の自由に配慮し，EU にお
ける対策を始めとする諸外国の動きを念頭に置くとともに，今後とも通信と放送の融合・連携の更なる進展
が予想されるところ，上記の放送分野における取組みも参考にしつつ，プラットフォームサービスを通じて
流布されるフェイクニュース等に対して求められるプラットフォーム事業者の役割の在り方に留意して検討
することが適当である。」（43-44 頁）とされており，今後の動向が注目される。
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