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はじめに

｢憲法の改正｣ と題した 『シリーズ憲法の論

点⑤(１)』 において､ 私は､ 日本国憲法第96条

の憲法改正規定の沿革と同規定の解釈・運用上

の問題となる若干の論点について概説した｡ し

かし､ そこでは､ ｢憲法の改正｣ とは､ そもそ

も､ どのような性格を有する行為であるのか､

という､ 本来､ 前提とされるべき基本問題につ

いて､ 全く触れる余裕はなかった｡ そこで､ こ

こでは､ 上記論稿を執筆する際､ 紙数の関係で

割愛せざるを得なかった理論的前提のひとつを

取り上げ､ 論じてみることにする｡

Ⅰ 硬性憲法の ｢安定性｣ と改正問題の

顕在化

１ ｢硬性憲法｣ と ｢軟性憲法｣

現在､ 憲法典を有する国々は､ ほぼ例外なく､

その改正について､ 通常の法律の制定に比して､

少なからず厳格な手続を採用し､ 比較的容易な

法律の制定手続をもってしては､ それに変更を

加えることができないよう仕組んでいる｡ これ

は､ 大多数の国家の実定法秩序において､ 憲法

が法律よりも高い権威・効力を保持し､ 国法体

系の基礎をなすものとして､ より強い安定性・

継続性が求められることによるものである｡ こ

のように､ 通常の法律の制定と比べて､ より厳

格な改正手続を備えた憲法が､ 一般に､ ｢硬性｣

憲法と呼ばれる｡ これに対して､ 通常の法律と

同じ手続で制定・改廃され､ 法律と同じ効力を

もつ憲法が ｢軟性｣ 憲法と呼ばれる｡

この ｢硬性｣ 憲法と ｢軟性｣ 憲法の区別は､

Ｊ.ブライス (イギリスの法律家・政治家・歴史家)

の創始にかかるものである(２)｡ ブライスは､
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オックスフォード大学での講義をもとに書き下

ろした ｢軟性および硬性憲法｣ と題する1901年

の論文のなかで､ 従来､ 憲法の分類のために使

用されてきた ｢成文憲法｣ と ｢不文憲法｣ の区

分は､ ① ｢不文憲法｣ の国はごく僅かしか存在

しないこと､ ② ｢不文憲法｣ の国とされるイギ

リスにおいても､ 成文化された慣習・取極が数

多くあり､ また､ その数が増大する傾向にある

ことを理由に､ 不適切であるとし､ 新たに､

｢リジッドな憲法｣ と ｢フレキシブルな憲法｣

という区別を試みたのであった(３)｡ そして､

今､ 改めて､ この百有余年前のブライス論文を

通読すると､ そこでは､ 硬性
リジッドな

憲法の特質とされ

る ｢憲法の安定性｣ について､ かなり周到な分

析がなされていたことが判る｡

２ 憲法の ｢安定性｣ と憲法改正規定

ブライスによれば､ ｢憲法の安定性｣ が望ま

しい理由は二つある｡ 一つは､ 国民に安心感を

抱かせるからであり､ もう一つは､ 憲法の実際

の働きを改善する経験の積みかさねを可能とす

るからである｡ そして､ 憲法が ｢安定性｣ を獲

得するためには､ 一定の ｢時間｣ が必要だとさ

れる｡ 植物の根がどのように張っているか､ 頻

繁にその根を掘り起こすならば､ その植物が成

長する余裕がないのと同様､ 憲法上の諸制度に

ついても､ それが頻繁に変更されるなら､ 国民

は､ どうすればそれが適切に作動するかを学ぶ

余裕がない｡ 一つの文書に盛り込まれ､ そして､

立法府によって変更し得ない憲法は､ ｢特に長

続きしうる｣ ことが想定されている｡

もとより､ この ｢リジッドな憲法｣ の下で､

その規定に反するか､ 一致しないと解される種々

の立法措置や行政行為によって､ 様々な形で､

憲法に対する攻撃がかけられる｡ その場合､ 国

民が憲法を基本的に支持し､ そうした攻撃を望

まないならば､ 憲法はその安定性を保持するこ

とができる｡ そして､ 憲法改正のために規定さ

れた手続は､ 国民が各種の憲法攻撃に含まれた

問題を再考し､ 憲法改正に踏み切るかどうかを

検討するための ｢時｣ を稼ぐ ｢間｣ を設けたも

のである｡ ｢スイスとアメリカの両国で､ 立法

府が準備し､ 承認した憲法改正案について､ 国

民の多くが代表者よりも保守的であるという理

由だけでなく､ むしろ､ [国民の間の] 十分な

論議のなかから､ 最初に提案されたときには理

解され得なかった異論が登場してきたという理

由で､ 国民がそれを拒否するという事態が頻繁

に生じた｣｡ ブライスは､ この意味で､ ｢リジッ

ドな憲法が安定性の確かな要素である｣ とする

のである(４)｡

３ 硬性憲法の ｢不安定さ｣

憲法の ｢リジッドさ｣ は､ しかしながら､

｢危険の要素を伴う｣ ゆえに､ 実際にはさほど

安定的でないというのが､ この問題に対するブ

ライスの考察の周到なところである｡

そもそも､ ｢フレキシブルな憲法｣ は､ 上述

の ｢リジッドな憲法｣ にみられるような ｢憲法

に対する攻撃｣ が観念されにくいことから､ 憲

法上の事態の変化や進展にしなやかに対応する

ことができる｡ それは､ 例えば､ 強風に強い柔

構造の吊り橋型の鉄橋と同様であり､ いわば

｢革命｣ といった嵐にも耐えうることで､ その

｢革命｣ を骨抜きにすることができる｡ ｢フレキ

シブルな憲法｣ の特徴は､ この適応・吸収能力

の高さにあるが､ それは､ 憲法上､ 立法府と行

政府に多くの自由な対処活動が委ねられている
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からである｡

これに対して､ ｢リジッドな憲法｣ は､ まさ

に､ 剛構造の鉄橋と同様である｡ それは､ 憲法

に対する ｢攻撃｣ や種々の憲法改正案に含まれ

る風圧に相当程度､ 耐えられうるが､ しかし､

その変更は憲法改正の手段をもってしてはなし

えないとする国民の大嵐 (popular tempest)

には耐え切れない｡ たとえば､ ある政党が､ 憲

法改正によってのみ実効的に実現しうる改革を

声高に主張するようになったとき､ もし､ 憲法

で規定された多数を確保しえないが故に､ 改正

手続に従って憲法を変更することが出来ないな

ら､ その法的はけ口から締め出され､ 時間が経

過するなかで鬱積した不満は､ 革命ないし市民

戦争の形をとって噴出することになるかも知れ

ない｡

ブライスは､ この危険性を現実化したのがア

メリカ合衆国における奴隷制の問題だとして､

大要､ 次のように説いている｡

合衆国憲法のなかには､ 奴隷制の存在を前提

とする規定があった｡ それは､ ｢一州において

その法律の下に服務または労働に従う義務ある

者は､ 他州に逃亡した場合でも､ その州の法律

または規則によって､ 上記の服務または労働か

ら解除されるものではなく､ 上記の服務または

労働に対し権利を有する当事者の請求に従って

引き渡されなくてはならない｣ (第４条第２節第

３項) とする規定であり､ そこで言う ｢服務ま

たは労働に従う義務ある者｣ が奴隷を指すこと

は明白だからである｡ また､ ｢連邦議会は､ 1808

年以前において､ 現存する州が入国を適当と認

める人々の移住および輸入を禁止することはで

きない｣ (第１条第９節第１項前段) とする規定

も､ そこで ｢輸入｣ の対象とされたものが奴隷

であったことは疑問の余地がないと同時に､ 憲

法制定者は､ 近い将来､ 奴隷制が廃されるもの

と予想していたことが判る(５)｡

このように､ 合衆国憲法そのものが､ 奴隷制

の存廃について明確な態度を示すものでなかっ

たこともあり､ その後､ 周知のごとく､ 奴隷労

働に依存する南部と奴隷制反対の北部との間の

対立は先鋭化するに至る｡ 両勢力ともに､ 憲法

はわが方の立場を採ると主張したのである｡ そ

れゆえ､ もし､ 合衆国憲法の改正がもっと容易

であったならば､ 南北戦争は回避されえたかも

知れない､ というのである｡

４ 憲法改正の顕在化

ブライスによれば､ ｢時間｣ の要素は､ 憲法

を強化し､ 安定化させる方向に働く一方､ それ

を弱体化し､ 不安定なものとする方向にも働く｡

それは､ いわば長年連れ添う夫婦の関係と同じ

であり､ 年を経るにつれて憲法に対する愛着や

尊敬が増す場合もあれば､ 逆に､ 不満や憎悪を

募らせる場合もあるというのである｡ すなわち､

一方で､ 国民は､ 自らの憲法に満足せず､ 繰り

返し口論するが､ しかし､ 当該憲法と共に生活

を重ねてきたというだけで､ それを受け容れる

ようになり､ さらには､ それを他の国民に見せ

びらかし､ 祝祭日まで設けて､ 公にそれを祝う

ようにもなる｡ 他方､ 国民の社会的および経済

的な状態が変化するなかで､ 憲法は､ 世代を経

るに伴って､ 人々の政治的要求をますます反映

しない古びた装置となってしまうこともある｡

憲法改正の問題が顕在化するのは後者の場合

である｡ その場合､ 厳格な改正手続にまもられ

た改正反対派は､ 憲法的変革を阻止し､ 憲法の

安定をはかることに成功するかも知れない｡ し

かし､ 変革を求める声が強ければ強いほど､ そ

の硬性
リジッドな

憲法は､ ｢自然の発展を妨害するものと

なるが故に､ 今や､ 危険なものとなり｣､ 不安

定なものとなるのである(６)｡
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こうして､ ブライスは､ 状況如何によって､

憲法の安定のために仕組まれた改正手続の硬性

度の高さゆえに､ かえって､ 憲法が不安定なも

のとなりうることを摘示したのである｡

Ⅱ ｢法の支配｣ と ｢主権者｣ の相克

１ 平和的変革としての ｢憲法の改正｣

ブライスと同時代､ アメリカにおいてドイツ

的な国家学を展開したジョーン・W・バージェ

スは､ 完璧な憲法は､ 憲法改正､ 自由 (権利章

典) および統治機構の三つの基本部分によって

構成されるとし､ そのうちでも､ 憲法改正を第

一位におき､ 次のように説いた｡

第一は､ 憲法の枠内で､ 将来の変革の完成

に向け国家を構築することである｡ これは､

通常､ 改正条項と呼ばれ､ そこに規定された

権力が改正権と呼ばれる｡ この権力は､ 憲法

のなかで最も重要な部分である｡ 国家が平和

裡に変革を成し遂げるか､ それとも､ 停滞､

後退はたまた革命に苦しむか否かという問題

は､ 憲法の実定性､ すなわち､ その現実的お

よび自然的状態との対応性に依存する｡ ある

憲法が､ その様々な部分で不完全であるか､

もしくは間違っていたとしても､ もし､ 国家

が当該憲法の枠内で実態に即して構築される

ならば､ 容易に補正せられ､ 修正せられうる｡

しかし､ もし､ それが成し遂げられないなら

ば､ 革命以外に､ 国家の生き延びる方途がな

くなるまで､ 誤りは集積されるに違いない(７)｡

憲法は､ 平和裡に､ 適法に､ そして､ なによ

りも､ 憲法を支える現実の変化の速度と国民の

不満の深度に応じて､ 変更されなくてはならな

い｡ もちろん､ 違憲審査権を保持する司法裁判

所の憲法解釈によっても､ 一定程度､ そうした

変化に対応することは可能である｡ しかし､ 司

法裁判所による憲法の再解釈には､ 自ずから限

度があり､ 憲法解釈の変更による対応に過度の

期待をかけることは､ 民主主義の観点からして

も問題であることは言うまでもない｡ 憲法に根

拠をもつ改正規定のみが､ 上記の要請に十全な

形で応ずることができるのである｡ ペーター・

スゥーバー (Earham College 哲学準教授) の指

摘するごとく､ ｢改正規定は､ 法の支配のもと
・・・・・・・

に､ 憲法の変更を許容するのみならず､ それを
・

組織化するのである(８)｣｡

２ ｢朕ハ法ナリ｣

スゥーバーは､ 憲法改正規定は ｢法の支配の
・・・・・

もとに｣ あるとする｡ しかし､ この規定に基づ
・・・

く憲法改正行為は､ 一般に､ ｢制度化された制

憲権 [憲法制定権力](９)｣ の行使として､ その

性質上､ ｢主権｣ 的な権力の発動と解されてい

る｡ そこで､ 憲法改正規定の性格を理解するう

えで､ 必要な範囲において､ 古くから議論

のある ｢法の支配｣ と ｢主権｣ ないし ｢主

権者｣ との関係について､ 改めて､ 若干の検討

を試みておこう｡

1970年代､ チリの軍事クーデターによって権

力を手にし､ 1980年に制定された憲法のもとで

大統領の座に就いたピノチェト将軍にとって､

1988年秋､ 大統領続投の是非を問う国民投票で､

57.7パーセントの反対票が出たことは､ 自らの

権力を失墜させる日がそう遠くないことを予感

させるものであった｡ 案の定､ 翌1989年12月の

大統領選挙で､ 反ピノチェト陣営のアイルウィ
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ン候補が､ ピノチェトの指名した候補を破って

大統領に当選するのであるが､ 選挙に先だって､

同年10月､ この独裁者は､ ｢もし､ 誰かが私の

身体に一指でも触れるなら､ 法の支配は終わる｣

との警告を発したと伝えられている(10)｡

これは､ ｢朕ハ国家｣ ならぬ ｢朕ハ法ナリ｣

を地で行くものである｡ それは､ ｢法の支配｣

とは､ 一人の人間の意思に依存すると言うもの

であって､ 近代国家は ｢人の支配｣ からの解放

と ｢法の支配｣ の確立にあるとの考え方からす

ると､ 時代錯誤も甚だしい妄言である､ という

ことになろう｡ しかし､ ｢朕ハ法ナリ｣ の命題

も､ 近代における ｢法の支配｣ の理解としては､

一面の真理を衝くものであるように思われる｡

３ 近代の主権者による ｢法の支配｣

中世における ｢法の支配｣ とは､ 臣民に対し

ては無答責な君主といえども､ 神や本性 (自然)

に由来する永遠の法や古来の慣習に根拠をもつ

良き法の制約には服するとするものであった｡

しかし､ ほかならぬ人間がこの社会をつくり上

げ､ 実際に動かすとするルネサンス以降の近代

人の目からすると､ 法もまた､ 主権者という人

間の意思から生じたものであるということにな

る｡ イギリス国内が革命による混乱の渦中にあっ

た1651年､ 亡命先のパリで本国の公衆に向け刊

行した 『リヴァイアサン』 のなかで､ トマス・

ホッブスは､ 近代国家において法のもつ特質を

剔抉したのであった｡

ホッブスによれば､ 抗争と混乱を脱した

国 家
コモンウェルス

においては､ 誰もそれ以上に訴えること

のできない､ そして､ いかなる問題でも決着を

つけ､ どのような争いでも解決しうる権威を与

えられた唯一の権力の源泉が存在する｡ この唯

一の権力の源泉が ｢主権｣ と呼ばれるものであっ

て､ その性質上､ 人間の意思でなくてはならな

い｡ それは､ 君主にみられるような､ 単一の個

人の意思である場合もあれば､ 人々の代表者や

少数の有力者からなる一つの会議体､ 集合体の

場合もありうる｡

これに対して､ 法は､ 本来的に無力である､

というのがホッブスの見立てであった｡ すなわ

ち､ 法は､ そもそも人間によって解釈､ 適用さ

れることで､ 初めて､ その生命を与えられる｡

何が法であるのかを宣明し､ 如何にして､ その

法が実現せられるべきかについて､ 最後の言葉

を発しうる者 (単数または複数)､ すなわち､ 主

権者が､ 実際に通用する法が何であるかを究極

において支配する権力を保持するのである｡ さ

らに､ この主権者によって､ 新たな法が定立せ

られ､ そして､ 改廃せられるのである｡ したがっ

て､ 主権的権力は､ その性質上､ 自ら定立した

法の配下に立つということはあり得ない｡

ホッブスは､ ｢主権的権力を有するものが､

市民法 [国家の成員を拘束する諸法] に服従する｣

との見解は国家の本性に反するとして､ 次のよ

うに論じている｡

もとより､ 主権者たちはすべて､ 自然の諸

法に服従する｡ なぜなら､ そうした法は神の

ものであり､ いかなる者やどのような国家に

よっても破棄されえないからである｡ しかし､

主権者､ すなわち､ 国家がつくる諸法に､ 自

らが服従することはしない｡ けだし､ 法に服

従するとは､ 国家に､ すなわち､ 主権的代表

者に､ つまり､ 主権者自身に服従することだ

からである｡ 主権者は法に服従するものでは

なく､ 法から解放されているのである｡ それ

レファレンス 2005.３

硬性憲法と憲法改正の本質

13
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は､ 主権者のうえに法を置くものであるがゆ

えに､ 誤りであって､ それは､ また､ 裁判官

を､ そして､ その処罰権力を主権者のうえに

置く誤りを犯すものである｡ そのことは､ 新

しい主権者をつくることであり､ さらに､ 同

じ理由により､ この新たな主権者を処罰する

ために第３の主権者がつくられることになる｡

こうして､ 際限なく新たな主権者がつくられ､

国家は混乱し､ 解体するに至るのである(11)｡

ホッブスは､ 主権者たる人間 (単数または複

数) が国家の存立を脅かすおそれのあるあらゆ

る対立､ 紛争を解決する権力を保持する確固た

る権威を保持する場合にのみ､ その体制は存続

すると考えていたものと思われる｡ ただ､ ここ

で特に留意して置きたい点は､ ホッブスにおい

て､ 法は､ 主権者によって対立・抗争の解決を

もたらすべく定立されるものであると同時に､

まさに､ その解釈・適用をめぐって新たな紛議

を生み出す要因でもあるということである｡

｢国家について
オブ・コモンウエルス

｣ と題された 『リヴァイアサン』

第２部(12) は､ その分析に当てられているが､

これを整理すれば次のようになる｡

そもそも国家は､ 自らの領域において､ 構

成員相互の間で生ずる紛争について､ すべて

これを解決ないし予防する権力を保持する場

合にのみ､ 存立しうる｡ 法は､ この国家の安

定に資すべく定立されるが､ しかし､ 通常の

場合､ 誰に対してもその意味が明白であるよ

うに､ 決して完璧に明快には表現されうるも

のではない｡ むしろ､ 定立された法の意味解

釈それ自体が紛議の種となりうるのである｡

それゆえ､ 法は､ それに一義的な解釈を与え

るべく権威づけられた人間､ すなわち､ 主権

者が存在しないならば､ 決して安定に資する

ことはないのである｡ そして､ もし､ そのよ

うな人間が存在するならば､ その彼が主権者

であって､ 彼によって解釈される法に主権が

あるわけではない｡ まさに彼が法を統御した

のであって､ その逆ではないからである｡

４ ｢法の支配｣ に服する主権者

ホッブスと同時代の牧師で､ 政治理論家とし

ても知られたフィリップ・ハントンは､ ｢君主

制論｣ と題した1643年公刊の小冊子(13) のなか

で､ 上述の法と主権 (者) の関係について､ ホッ

ブスとは全く対照的な見解を示している｡

ハントンによれば､ 国家至高の権力 (主権)

は､ 君主のうちに存在しなければならぬが､ し

かし､ それは､ ｢法｣ によって付与され､ その

指示に基づいて活動し､ その制限に服するもの

である｡ さもなければ､ 彼は､ 制限された君主､

すなわち､ 忠義な主権者もしくは適法な国王で

はありえないからである｡ こうして､ 主権は､

合法的となり､ 主権者は法の支配のもとに置か

れる(14)｡

その場合でも､ 問題は､ 主権者が法的に課せ

られた限界を逸脱する行為を侵した場合､ 誰が

それを最終的に判定するのか､ ということにあ

る｡ ハントンによれば､ この究極的な争いに決

着をつけうる判定者は､ 当該体制のよそ者か身

内のいずれかである｡ 前者の場合､ われわれは､

最大の争いに関して､ 外国の権力に国家を従属

せしめることになり､ 国家の自由を喪失する｡

後者の場合､ この判定者は､ 君主自身か共同体

とその代表のいずれかである｡

①君主が判定者である場合､ 国家の枠組みは
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� Thomas Hobbes, The Leviathan. New York:Prometheus Book, 1988, p.173. なお､ ホッブス (水田洋訳)

『リヴァイアサン�』 岩波文庫, 1992, pp.244-245.

� Ibid., p.87ff.; 同上 p.27以下｡

� Philip Hunton (ed.by Ian Gardner), A Treatise of Monarchy. Bristol:Thoemmes Press, 2000.

� Ibid.,p.24.



崩壊し､ それは絶対的なものに変わってしまう｡

けだし､ 君主の権力を法に基づいて限定してお

きながら､ その法からの君主の逸脱を､ 君主自

らが判断することは､ 君主をして､ すべての法

から解き放つことになるからである｡

②共同体とその代表者が最終決着をつける権

力を保持する場合､ 共同体全体もしくはその一

部に権力の頂点､ 最高権力が委ねられることに

なり､ 君主制は崩壊する｡

要するに､ 制限君主制のもとで､ もし､ 君主

の法的逸脱の有無に関して､ 君主と共同体との

間で根本的な不一致が生起するならば､ その明

確な判定者は､ 体制の内と外のどこにも存在し

ないと考えるべきだ(15)､ というのである｡

５ ｢法｣ による主権者の ｢承認｣

ハントンは､ 法が主権者の統治のあり方を制

限し､ 規定すると考えた｡ そして､ 主権者が法

的規制に反する行為を侵した場合､ その判定者

は体制の内外いずれにも存在しないとした｡ こ

れに対して､ ホッブスは､ そうした法的紛争に

ついて､ 何が法であるかを明らかにし､ 法的紛

争を解決し､ 法秩序を維持・保障する者が主権

者であるとするのであった｡ この違いは､ 前者

が制限君主制を立論の前提とし､ 後者が､ 絶対

君主制をその前提としたことによるものであろ

う｡ そして､ 後者の発想が旧体制を破壊して､

その廃墟のうえに､ 近代立憲国家を建設し､ 維

持する論理の根底に据えられたことは云うまで

もない｡ しかし､ そこでは､ 最終的な決定をな

し得る者が全能の権力を保持するところから､

その権力の行使の仕方如何によっては､ 新たに

構築された立憲国家そのものの破壊に向かうこ

ともあり得ないわけではない｡

ホッブスの発想は､ 新たな秩序を形成するダ

イナミズムを有しているが､ しかし､ 同時に､

秩序破壊にも向かいうる｡ これに対して､ ハン

トンのそれは､ 秩序にとって安定的であるが､

しかし､ 秩序の形成・改廃といったダイナミッ

クさに欠ける｡ 近代立憲国家における憲法の変

動ないし改正といった問題を考える場合､ これ

ら二つの発想がともに必要である｡ しかも､ そ

こでは､ とりわけ､ ｢主権者｣ の存在そのもの

を､ ある種の ｢法｣ によって根拠づけることが

求められるのである｡

Ｈ･Ｌ･Ａ･ハート (イギリスの法哲学者) が

『法の概念』 において示した主権者の根拠づ

け(16)は､ そうした試みの一つとして理解する

ことができる｡

ハートによれば､ ホッブス的な ｢法の上にあ

る主権者｣､ すなわち､ ｢他の人々に対して法を

創設し､ そうすることで彼らに法的義務または

『制限』 を課しながら､ 自らは法的に何らの制

限もなく､ また､ 制限されることもあり得な

い(17)｣ 主権者というものが認められるために

は､ その保持する権力ないし ｢公的資格(18)｣

が創設され､ 存立していることが前提となる｡

すなわち､ その権力は創設されたものであるが

ゆえに､ 当該権力に服する人々によって承認さ

れ､ 維持されるルールの存在が前提となる｡ そ

のルールは､ ｢一定の方式で資格づけられた者

に一定の手続に従って立法する無制限の……権

力を与える(19)｣ というものである｡ 要するに､

如何なる政治体制のもとであれ､ そこには､ 少
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� Hunton, op.cit., p.29.もっとも､ ハントンは､ 各自が､ 自らの内なる良心の法廷において､ その法からの逸脱
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� Ibid., p.51. 同上 p.57.

� Ibid., pp.75-76; ハート･同上 pp.84-85.

� Hart, op.cit., p.77; ハート･同上 p.86.



なくとも､ 主権者が誰であるかを同定しうるルー

ル (｢承認のルール｣) が存するはずだと考える

のである(20)｡ ホッブスは法を主権者の足下に

置いたが､ しかし､ ハートによれば､ 主権者の

頭上ないし背後には､ そもそも彼を ｢主権者｣

として承認する法的ルールが存在するというわ

けである｡

たとえば､ 空き地で､ 敵味方に分かれ､ 草野

球をしている子どもたちが､ ときどき､ プレイ

を中断し､ 集まって､ ルールの確認や適用の仕

方､ 新たなルールの作成を話し合っている場面

を想定してみよう｡ そこでは､ 野球のゲームを

することと､ そのルールについて争い､ 全員が

集まって協議することとは明確に区別されてい

るのである｡ ハートの ｢承認のルール｣ は､ ま

さに､ この野球をゲームとして成り立たしめる

ルールと同じ性質のものであり､ 国家統治に引

きつけて考えれば､ 主権の所在を指示し､ 立法・

司法・行政といった組織や活動の基本ルールを

構成する ｢憲法｣ ということになろう｡

Ⅲ 憲法改正条項の特質

１ メタ・メタ・ルールとしての憲法改正規定

ジェーン・ハンプトン (アリゾナ大学教授)

は､ 1994年刊行の 『ノモス』 第36号の巻頭論文

｢デモクラシーと法の支配｣ のなかで､ 民主政

とは､ ｢人民による､ 人民のための､ そして､

人民の この最後の言葉が誤解を招くもので

あるということを除いて 統治である｣ であ

るが､ ｢古代アテネ人とは異なり､ 殆どの者は

実際に統治に携わっていない｣｡ そこでは､ ｢わ

れわれのうちのごく少数の者が統治を行うに過

ぎない(21)｣ と指摘したうえで､ ハートの ｢承

認のルール｣ に言及し､ 次のように述べる｡

これ [少数者の統治] を人民の統治に仕上

げるものは､ 次の事実､ すなわち､ 承認のルー

ルのなかに､ [統治] 対象である政治ゲーム

を規定するルールだけでなく､ 人民が比較的

僅かなコストでその対象たる政治ゲームの一

部を創設し､ 解消する方途を選択しようとす

る場合､ その [ルールの一部を変更する] 権力

を人民に対して付与するルールが内蔵されて

いる､ ということである｡ 後者のルールの創

出は､ 統治を創設し､ 維持する活動の範囲に

ついて､ 新たな方法で､ これを拡大するもの

である｡ そのルールは､ 人民が､ より効果的

な､ そして､ より制御された方法で､ 自ら政

治社会 [のあり方] を規定 [する] 者として､

｢変
メ

換
タ

の役割
ロ ー ル

｣ を演ずることを許容する｡ ……

要するに､ 人々は､ [この変
メ

換
タ

ルールから] 革

命的活動が政治社会の日常的な活動の一部で

ありうることを発見したのである(22)｡

統治のあり方を統御もしくは変換するメタ・

ルールとして､ ここでは､ 選挙と憲法改正の二

つの手続法が考えられるが､ とくに､ 後者は､

実定国法の頂点にあってこれを規正する憲法と

いう上
メ

位
タ

・ルールの変
メ

換
タ

・ルールであり､ ハン

プトンの指摘する如く､ 厳密には､ ｢メタ・メ

タ・ルール(23)｣ と称すべきものである｡
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� これは､ ハートが ｢承認のルール｣ として法体系の基礎に置くものである｡ それは､ ケルゼンが､ 階層的法秩
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� Jean Hampton, "Democracy and the Rule of Law", Ian Shapiro (ed.), The Rule of Law [Nomos no.

36].New York:New York University Press, 1994. p.34.

� Ibid., p.34f.



ここに､ 憲法改正規定の ｢メタ・メタ・ルー

ル｣ としての性格ないし役割が明確となる｡ そ

れは､ 国政のあり方を規定する諸々の実定国法

を規正する憲法そのものに変更を加える作用で

ある｡ それは､ 憲法というメタ・ルールを変更

する最高の権力作用であるが､ しかし､ 同時に､

メタ・メタ・ルールとしての憲法改正規定にも

とづいて行われるものである｡ ただ､ この改正

規定は､ それが憲法の変革というすぐれて政治

的な領域に属する作用にかかわるものであるこ

とから､ その法的､ 規範的意義について､ 種々

争いのあるところである｡

２ 法外の権力行為としての ｢憲法の改正｣

そこで､ 憲法改正という行為・作用の性質を

どう理解するかについて､ 極めて対照的な二つ

の見解を見ておくことにする｡ それは､ 一方で

｢憲法の改正は､ 法学的視点からは､ つねに革

命的行為であり､ この行為は､ 法秩序の支配の

もとにおいてではなく､ その外で生起するもの

である｣ としたＷ･ブルックハルト (20世紀前

半のスイスを代表する憲法学者) の見解(24) であ

り､ 他方で ｢憲法改正権は､ 憲法を維持しなが

ら､ 憲法律の諸規定に､ 修正・追加・補足・削

除等を行う権限のみを含むものであって､ 新し

い憲法を制定したり､ この改正権自体の基礎の

変更・拡張ないし新規なものへの置換……と云っ

た権能を含むものではない｣ としたＣ･シュミッ

ト (戦前､ ワイマール期からナチス初期の時代のド

イツで活躍した憲法学者) の見解(25) である｡

ブルックハルトによれば､ 憲法とは ｢国家の

基礎的な権限秩序｣､ すなわち､ ｢人間の共同社

会において､ 一般に､ または､ 殊に､ 何が適法

(rechtens) であるかを､ 終審的に決定する者

は誰かについて規定する秩序(26)｣ である｡ こ

の秩序のもとでは､ ｢普通の法律以下の国法は､

憲法の授権によって成立し､ 憲法から派生し､

その通用は法的に憲法から誘導せられ､ その制

定・改正は法的には憲法によって基礎づけられ

得るのに対し､ 国家の最上級の法律としての憲

法の通用は､ それ以上さらに法的には誘導せら

れ得ぬもので､ 憲法が改正出来るか否か､ 出来

るとした場合にその手続如何ということは､ 法

の原則によって決し得られる問題ではない(27)｣｡

下位法は､ 上位法にその根拠をもち､ 通用力を

獲得するが､ しかし､ 国法秩序の最上位に位置

する ｢憲法の上には､ もはや何もない(28)｣ か

らである｡ 要するに､ ブルックハルトにあって

は､ 憲法の制定はもとより､ 憲法の改正もまた､

法を超越する事実上の権力行使の問題である｡

したがって､ たとえ憲法改正について何らの

規定がない憲法であっても､ その憲法は､ 決し

て ｢不完全ではない(29)｣｡ また､ 憲法改正規定

がおかれている場合であっても､ その規定は､

改正行為を法的に根拠づけるものではなく､ た

だ､ そこで規定された改正手続に基づいて行わ

れる ｢改正行為｣ の結果生じた新たな憲法に対

する人々の一般的な了承 (Einverst�ndnis) を

得るために有益である(30) と云うに過ぎないの

である｡
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３ 憲法上の権力行使としての ｢憲法の改正｣

シュミットによれば､ 憲法とは､ 国家と呼ば

れる ｢政治的統一体の種類および形式について

の全体的な決断(31)｣ である｡ それは､ いわゆ

る憲法制定権力の政治的決断の所産である(32)｡

そして､ シュミットは､ ｢この憲法に基づいて

はじめて妥当し､ それを前提とする(33)｣ 個々

の憲法規定の集合を憲法律と呼ぶ｡

これは､ フランス大革命のとき､ シェーエス

が提唱した憲法を作る権力(pouvoir constituant)

と憲法によって作られた権力 (pouvoirs con-

stitu�s) の区分(34)を ｢装いを新たにして再生せ

しめよう(35)｣ としたものである｡ ただ､ シェー

エスの場合､ 憲法の改正もまた､ 憲法を作る権

力の作用の一部であって､ ｢[当該権力を保有す

る] 国民にとっては､ いつでも自らの憲法を改

正することが可能である(36)｣｡ しかし､ シュミッ

トの場合､ 憲法の改正は､ 国民のオリジナルな

憲法制定行為と違って､ 憲法によって作られた

権力の行為､ すなわち､ 憲法律に根拠を置く権

力作用である｡ この ｢憲法の改正｣ という憲法

律によって付与された権能は､ ｢全体としての

憲法の同一性と継続性とが維持されていること

を前提に､ 一つの､ または複数の憲法律的規定

を他の憲法律的規定に置き換えうることを意味

する(37)｣｡ したがって､ その権能には､ 上述の

如く､ 憲法を維持しつつ､ 憲法律の諸規定に､

修正・追加・補足・削除等を行う権限のみが含

まれているのであって､ 新憲法を制定したり､

改正規定それ自体の基礎を改変する権能は含ま

れていないのである｡

そして､ シュミットは､ このように憲法改正

作用を限定的に捉えることにより､ 憲法制定権

力の全体的決断によって示された憲法の根本原

則について､ 革命やクーデターによってこれを

変革する行為 (そこでは､ 新旧両憲法の間の同一

性・継続性は断たれる) を憲法の ｢廃棄｣ とか

｢排除｣ と呼び､ 憲法の枠内での憲法律上の諸

規定の ｢改正｣ 行為との違いを際立たせて見せ

たのである(38)｡

それは､ 1918年､ ドイツにおいて君主制が終

焉し､ 共和制が樹立され､ ワイマール憲法によっ

てその国家の新たな枠組みが作られたとき､ Ｇ･

アンシュッツ (当時のドイツ憲法学の通説を形成

した憲法学者) が行った次のような診断結果に

対するシュミットによる理論的追認を意味する

ものであろう｡

革命は､ 既存の国家を崩壊させるためでは

なく､ 国家の憲法を覆すために､ とりわけ､

その形態と呼ばれるものを変革すべく遂行さ

れるのである｡ …… [そこでは] 法的展開の

連関は断ちきられるが､ 国家生活のそれが切

断されるものではない｡ 一般意思は､ 根本的

変動を伴うか､ もしくは承認を得ることで､

新たな担い手と機関を保持してきた｡ 憲法は

変わっても､ 国家は変わらない(39)｡
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４ 憲法改正権の本質的性格

Ｊ･イーゼンゼ (ボン大学教授) によれば､

｢憲法が生まれる野蛮の地は､ 立憲国家的に保

障された文明の彼方にある(40)｣｡ この ｢文明｣

と対比された ｢野蛮の地｣ の比喩は､ 近代市民

革命以来､ ｢形式のない形成者｣ (formlose For-

mende) として､ ｢主権｣ すなわち､ 憲法制定

権力を保持する者が活動してきた舞台の特質を

的確に言い当てている｡ 新たな憲法の制定は､

既存の秩序ないし体制側の観点からすれば､

｢無秩序｣ ないし ｢混乱｣ といった ｢野蛮行為｣

以外の何ものでもない｡ 近代の立憲民主国の特

質は､ そうした体制破壊的行為 旧来の体制

に刃向かった側からすると ｢革命権｣ ないし

｢抵抗権｣ の行使 を多かれ少なかれ ｢体制

内化｣ しえた､ ということにある｡

この ｢野蛮｣ な､ もしくは ｢革命的｣ な権力

が共同体のなかに常在することの意味について､

ロックは､ ｢市民政府｣ 論のなかで､ 次のよう

に論じている｡

いかなる人も､ 人々の社会も､ 自らの保存

と､ したがってその手段とを､ 他の人の絶対

的な意思や恣意的な支配とに渡すという権力

は持っていないのだから､ 誰かが人々をその

ような奴隷状態へ追い込もうとするときはい

つでも､ 人々は自分でも手放すことのできな

いものを守るための権利を常に……持つので

ある｡ このように､ この点では､ 共同体は常

に最高の権力である､ と言えよう｡ しかし､

何らかの統治形態のもとにあるときは､ そう

ではない｡ なぜなら､ この国民の権力は､ 統

治が解体するまでは発生しえないものなのだか

らである(41)｡

Ｃ・フリードリッヒ (ドイツ生まれの政治学者､

ハーバード大学教授として活躍) は､ このロック

の言説を､ 憲法の制定という文脈のなかに位置

づけ､ 次のように読み替えている｡

(総じて共同体のより知的で､ 重要な部分を構

成する) 人々のうちのかなり数の者にとって

は､ 他人の気まぐれで恣意的な決定に対抗し

て……自らの (決定の) 自由を保持する性向

があるので､ 強制された従属状態に貶められ

ようとするならば誰もが､ 相当の犠牲を払っ

てでも､ その状態から脱出しようと試みるも

のと思われる｡ ……そして､ この共同体の

(より知的で重要な) 部分のなかから､ 如何な

る政府の下にも服従していないと考える
・・・

｢[憲法] 制定集団｣ と呼ばれるものが､ くっ

きりとその姿を現す｡ けだし､ 彼らの権力は､

既存の政府を解体し､ 新憲法を樹立する以外

に､ 何ら活動するものでもないからである(42)｡

フリードリッヒは､ この読み替えによって､

ロックの言説から､ ①政府に対して抑制を求め

る共同体のなかには､ 留保され､ 組織されてい

ない抵抗権ないし革命権が存在し､ ②政府が機

能しなくなった場合に､ この憲法制定集団がそ

の活動を開始する､ との一般命題を引き出し､

そして､ ②の命題こそが､ 憲法制定権力と改正

権とを区別するうえで重要であるとする｡ すな

わち､ ｢改正権は合法的変革によって革命を未

然に防止するために設けられたものである｡ し

かしながら､ 改正権の活動が失敗に帰したとき､

制定権力がその危機の点において立ち現れる(43)｣｡
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要するに､ ｢周到に作成された憲法は､ 人的に

可能な限り､ 革命的変動に先手を打って防ぐべ

く､ 自らの改正について規定しているのだ(44)｣

というのである｡

むすび

｢憲法改正｣ という行為ないし作用は､ いさ

さか誇張されているとは言え､ フリードリッヒ

の ｢合法的変革によって革命を未然に防止する｣

という巧みな言説に示されるように､ いわば革

命的 ｢変革｣ を ｢合法的｣ に遂行することであ

る｡ それは､ 法的であると同時にすぐれて政治

的な性質の行為ないし作用である｡ そして､ 法

は社会から孤立して存在しえないと同様､ 憲法

もまた､ 社会的ないし政治的コンセンサスを抜

きにしては機能しえない｡ それゆえ､ ｢憲法改

正｣ 作業は､ 社会の趨勢､ 社会におけるコンセ

ンサスの度合を見極めながら遂行せざるを得な

い｡ その場合､ Ｅ･マッキーニー (トロント大学

教授) が憲法制定について述べた提言､ すなわ

ち､ ｢実質的もしくは包括的な社会的コンセン

サスが存しなくても､ そこそこに十分なコンセ

ンサス すなわち､ 当該社会の内部で対抗勢

力が我慢しあいながら調整ないし共存する状態

が存する場合には､ 時間を味方につけて控

え目に活動し､ かなり十分な社会的コンセンサ

スが存する場合､ 憲法制定者は､ 構わず先に進

むことが正当化される(45)｣ との言明は､ 憲法

改正の作業についても､ そのまま当てはまるで

あろう｡

(たかみ かつとし 元専門調査員)
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