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要　　約
　本稿は，租税条約の締結に対する国会の関与のあり方がどのように変化してきたか，と
いう点を検討する。
　すでに明治憲法は，租税法律主義を明記していた。他方で，明治憲法 13 条は「天皇ハ
戦ヲ宣シ和ヲ講シ及諸般ノ条約ヲ締結ス」と定めており，条約の締結にあたり帝国議会の
協賛を必要としていなかった。明治憲法制定直後の時期に，条約改正に際して帝国議会の
協賛が必要であるか否かについて，論争が生じた。これは，条約改正の内容が，領事裁判
権や内外雑居といった論点に加え，関税自主権の回復を含んでいたからである。ここで，
議会の協賛が不要であるという論陣を張ったのが，梅（1891a）であった。梅は，天皇の
条約締結権を優先すべきであり，従って議会の協賛は不要であるとした。その論証のポイ
ントは，外交交渉に「熟練巧者を要する」という点にあった。これに対しては，すぐさま
いくつかの批判が公表された。しかし，日清戦争の開始とともに，批判論は鎮静化した。
陸奥宗光の下での 1894 年の日英条約の改正にあたっては，帝国議会の協賛なしに事が進
んだ。その後，条約締結にあたり帝国議会の協賛を要しないという解釈が，明治憲法の終
末まで法実務を支配することになる。
　第二次大戦後，日本国憲法は，租税法律主義を明治憲法から受け継いだ。同時に，国民
主権原理の採用とともに，日本国憲法 73 条 3 号が，内閣が条約を締結するにあたっては，
国会の承認を経ることが必要であるとした。この点に関する憲法解釈については，1970
年代までに政府見解がほぼ出そろい，実務上の慣行が固まった。国会実務では，国会によ
る民主的統制の必要性を前提としたうえで，条約を迅速に締結するという「能率」の要請
が前面に押し出された。租税条約についても同様である。課税権の分配条項を含む二国間
租税条約の締結について国会の承認を経ることが確立しているものの，徐々に国会の関与
を縮減する傾向が観察される。具体的には，租税条約等実施特例法の一括法化，タックス・
スペアリングに関する交換公文の多用，国会承認を不要とする行政取極としての情報交換
協定の登場，といった例がある。
　租税条約に関する議論の水準を高め，実質的な意味で民主的統制を行うためには，法制
度をとりまく「公論」の充実が不可欠である。次の 3 つの課題を指摘できる。
⃝　「日本モデル租税条約（Japan Model Tax Treaty）」の策定
⃝　国会の承認を実のあるものにするための一層の工夫
⃝　法律で租税条約の受皿規定を制定する場合の一定の慎重さ
　キーワード：租税，条約，租税条約，国会，明治憲法，日本国憲法
　JEL Classification：H87, K33, K34
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Ⅰ．はじめに

Ⅰ－ 1．問題の提示
　租税条約の締結に対する国会の関与のあり方
は，どのように変化してきたか。これが，本稿
で検討する問題である。特集テーマとの関係で
は，租税法律主義の対外的な一側面をながめる
ことになる。
　本稿では，「租税条約の締結に対する国会の
関与」という論題設定によって，次の範囲のこ
とがらを考察する。
⃝　�「租税条約」は，実定法の法令用語として

は「租税に関する二重課税の回避又は脱税
の防止のための条約」をいう（租税条約等
実施特例法 2 条 1 号）。しかし，本稿では
より広く，情報交換を主目的とする協定や，
「租税に関する相互行政支援に関する条
約」，さらには関税・内国消費税に関する
条約にも言及する。おおむね日本国憲法
84 条にいう「租税」に関係する条約を含
むことになる。ここにいう「条約」はウィー
ン条約法条約 2 条 1 項 (a) の定義により，
必ずしも日本国憲法 73 条にいう国会承認
条約に限らない。 

⃝　�租税条約の「締結」は，新規締結だけでなく，
既存条約の改訂を含む。条約の終了に特有
の問題は論じない。租税条約の廃棄にあた
り国会がどのように関与すべきであるかと
いう点については，租税条約の締結に関す
る議論を応用できる。

⃝　�「国会の関与」という言葉で，承認だけで
なくそれ以外の幅広い働きかけの可能性を
視野に入れる。日本法における，明治憲法
の下での帝国議会の協賛と，日本国憲法の

下での国会の承認とが，中心的な素材であ
る。 

Ⅰ－ 2．この問題を検討することの意義
　本論に入る前に，この問題を検討することの
意義を例解しておこう。
　租税条約という存在は，租税法律主義との間
で，微妙な関係をもちつづけてきた。その微妙
な関係の核心に位置するのが，租税条約の締結
に対する国会の関与のあり方であった。
　すでに明治憲法は租税法律主義を明記してい
た。しかしこの原則に対しては，関税・植民地
税・地方税について例外を認めなければならな
いと解されていた1）。ここで関税が租税法律主
義の例外であるというとき，念頭に置かれてい
たのは，法律の定める国定税率によらず条約の
定める協定税率を優先することであった2）。そ
してこの解釈は，条約締結に際して帝国議会の
協賛権を認めないという明治憲法の運用3）と，
密接にむすびついていた。条約締結は帝国議会
の所管事項ではないと整理することで，条約を
租税法律主義のいわば枠外に位置づけていたの
である。
　日本国憲法の下では，条約の締結に対する国
会の承認権が認められた4）。その中で，条約を
租税法律主義との関係でどう位置づけるかが，
学説の関心事項となった。以下に引用するよう
に，学説の態度は，比較的ゆるやかに租税法律
主義の例外とするものから，例外と位置付ける
ことを拒絶するもの，例外とすることを認めつ
つその正当化事由をあげるもの，国会の承認を
経るから租税法律主義違反にならないとするも

１�）美濃部（1940）1124 頁。
２�）美濃部（1940）1125 頁。
３�）Ⅱで後述する。
４�）Ⅲで後述する。
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の，条約規定の類型化により例外の範囲を縮減
するものなど，いくつかに分かれる。
⃝　�田中（1990）は，比較的ゆるやかに例外を

許容する。すなわち，関税について，「租
税法律主義の原則は，条約によって協定税
率を定めることを否定する趣旨と解すべき
ではないであろう。このような国際間の関
係については，国際情勢に応じ相互主義の
原則等により臨機の措置をとる必要がある
のであって，条約・協定によって例外を設
けることを否定すべきではない。」と述べ
る5）。ここでは，「臨機の措置をとる必要」
が，例外を設けることの根拠とされている。

⃝　�新井（1997）は，例外扱いを拒絶する。い
わく，「かりに，一般の行政における法治
主義の原則が，条約によることの例外を一
般に認めるものであるとしても，税務行政
については，それが強く否定されなければ
ならない，ということになる。それゆえ，
関税の特殊性を承認した上で，租税法律主
義の原則をすべて関税について貫徹するた
めには，まず，手続的に，国会による条約
の承認という定立手続によってではなく，
国会による法律の制定という定立手続に
よって，これを実現することを第一次的・
基礎的手続とする制度を必要とするもので
あるといわなければならないであろう。ま
た，実体的には，関税の場合に限っては，
その賦課徴収に関する法規の定立条件を定
める法律の規定の範囲内において，その条
件に適合した賦課徴収に関する法規を条約
をもって定立すべきであり，関税の賦課徴
収に関する法規の定立条件を定める法律
が，これに関する条約よりも，効力的に上
位であるとしておかねばならないことにな
るというものであろう。」というのである6）。

⃝　�清永（2013）は，条約が法律よりも上位に
あることをもって，租税法律主義の例外と
することの根拠とする。すなわち，関税法
3 条が「条約中に関税について特別の規定
があるときは，当該規定による」と定めて
いることにつき，「この意味でこの場合も租
税法律主義の例外が認められているわけで
あるが，条約は憲法上法律よりも上位の法
と考えられており，条約によって租税に関
する定めをなすことに憲法上問題はない。」
と述べている7）。なお，清永（2013）は，「条
約によって租税に関する定めをなすことは
当初関税についてだけ主として論じられて
いたが，特に所得税及び法人税についても
租税条約が数多く締結されており，租税条
約の中で租税に関する重要な定めがなさ
れ，この場合も租税法律主義の例外の場合
を成している。」と指摘している。

⃝　�金子（2016）は，国会の承認を根拠として，
租税法律主義違反にならないと解してい
る。すなわち，「最近，条約において課税要
件に関する定めをなす例が多いが（中略），
条約の締結にあたっては必ず国会の承認を
要することになっているから（憲法 73 条
3 号），これは課税要件法定主義に反する
ものではないと解される。」と述べてい
る8）。また，金子（2010）は，同じ理由を
あげて，「条約で課税要件に関する定めをな
すことは，課税要件法定主義の趣旨に反す
るものではなく，憲法 84 条も暗黙にそれ
を許容する趣旨を含んでいるものと解され
る。」と述べている9）。これらの記述は例
外という言葉を用いていない。しかし，法
律の審議とは別に，条約の締結につき承認
を経るという国会の関与が別ルートで存在
することをもって，課税要件法定主義に反

５�）田中（1990）86 頁。
６�）新井（1997）71-72 頁。
７�）清永（2013）29 頁。
８�）金子（2016）78 頁。
９�）金子（2010b）51 頁。
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しない理由としている。この理由付けに
よって，租税法律主義からの例外を認めた
のと同様の結論を導いている。なお，これ
らの記述は，関税のみならず，所得税・法
人税に関する二国間租税条約をも念頭にお
いている。

⃝　�谷口（2016）は，租税条約の中に課税制限
条項と課税根拠条項があるという類型化に
基づき，課税制限条項について租税法律主
義からの例外を許容する。いわく，「条約の
締結については，それが内閣の権限とされ
ていること（憲 73 条 3 号）や，通常の立
法の場合よりも簡略化された国会の関与し
か予定されていないこと（同 61 条）から
すると，租税法律主義の下で，行政による
恣意的課税に対する議会のコントロールを
貫徹すべきである。特に課税根拠条項は，
国内法としての効力は有する（一般的受容
方式。憲法 98 条 2 項等参照）としても，
国内では直接適用することができず，国内
的実施のための法律の制定を必要とすると
解すべきであろう。例えば，移転価格税制

（税特措 66 条の 4 等）は，租税条約上の特
殊関連企業条項の国内的実施のために制定
されたものといえよう。　これに対して，
租税条約の中心をなす課税制限条項は，こ
れを国内で直接適用しても，納税者の権利
利益が不当に侵害されることはならない。
それゆえ，その規定が一義的かつ明確であ
る限り，国内適用可能性をもつと解される

（特に源泉地国課税に関する免除条項や限
度税率条項。ほかに外交約 28 条，34 条，
37 条 3 項・4 項等も参照）。したがって，

この場合は，課税要件法定主義の許された
例外であると考えられる。」というのであ
る10）。

　以上の引用からわかるように，租税条約の締
結に対して国会がどのように関与するかが，条
約と租税法律主義の間の関係を理解する上で，
重要なポイントになっている。本稿では，この
点に関する明治憲法と日本国憲法の態度を対比
し，20 世紀後半に定着した国家実行を描き出す。
　以上は例解である。そもそも，租税条約と国
内法の関係をめぐっては，プリザベーション条
項の適用範囲や，セービング条項の存在意義，
条約上の定めによる国内法の定めの置換えな
ど，多くの論点がある。これらの論点の背景に
は，政府が外国との間で締結する条約と，民主
的過程を通じて定立する法律との間の緊張関係
が存する。それゆえ，租税条約の締結に対する
国会の関与のあり方が歴史的にどう変化してき
たかを理解しておくことは，これらの論点に関
する理解を深めることにつながる。さらに，国
会の関与のあり方が政府の交渉を有利にしたり
不利にしたりすることがあるか（ゲーム理論），
treaty override や treaty underride を許容し
ない憲法体制をもつことが日本の経済厚生に寄
与しているか（最適課税論），といった問題に
とりくむ場合にも，知っておくべき前提知識と
なろう。
　なお，筆者の研究プログラムとの関係では，
本稿は，緊急関税と租税法律主義の関係を論じ
た増井（2000）の延長にある。より広くは，租
税条約に関する長期的な研究11）のひとつと位置
づけられる。

10�）谷口（2016）27 頁。
11�）Masui（2012）, Masui（2006）, Masui（2004）．
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Ⅱ．明治憲法の下での帝国議会の関与

Ⅱ－ 1 . 概観
（ 1 ）近代憲法の型
　近代以前の欧州において，条約締結権は君主
のみの権限であった。近代国家においてこの点
が変革され，国会の関与が認められたことにつ
き，芦部（1971）は次のように述べている12）。

「条約の締結は，アンシャン・レジームにおい
ては，国王の専権に属していた。そこでは，条
約締結権と立法権の区別は存在しなかった……
この体制を根本的に変革する契機となったの
は，権力分立にもとづく近代国家の統治原理で
ある。」
　それによると，近代憲法の型は次のように整
理される。
⃝　�イギリス型13）

　　�名誉革命により，一定の条約は国内法とし
て拘束力を生ずる前に必要な立法措置が講
ぜられるという憲法慣習が確立した。

⃝　フランス革命型14）

　　�フランス革命諸憲法の下で，議会が条約の
批准に関する国家意思を形成する。

⃝　フランス・ベルギー型15）

　　�1831 年ベルギー憲法 68 条 2 項が「通商条
約および国に負担を負わせ，またはベル
ギー人民を拘束する条約は，国会の承認を
得た後でなければ効力を有しない」と定め
た。これが 1850 年プロイセン憲法 48 条，
1871 年ドイツ帝国憲法 11 条，1875 年フラ
ンス憲法的法律 8 条のモデルとなった。

⃝　南米型16）

　　�フランス・ベルギー型を徹底させ，国会の
承認をすべての条約の批准要件とする。

（２）明治憲法
　これに対し，明治憲法 13 条は「天皇ハ戦ヲ
宣シ和ヲ講シ及諸般ノ条約ヲ締結ス」と定めて
おり，条約の締結にあたり帝国議会の協賛を必
要としていなかった。条約の締結に関するこの
規定は，帝国議会の協賛に言及する他の規定と
異なっている。すなわち，明治憲法は，天皇の
立法権に関する規定（5 条）をはじめとして，
いくつかの規定（国債につき 62 条，予算につ
き 64 条，皇室経費につき 66 条，継続費につき
68 条）において，帝国議会の協賛に言及して
いた。
　条約の締結に議会の協賛が不要であるという
点について，伊藤博文名義の『憲法義解』は次
のように述べていた17）。いわく，「恭みて按ずる
に，外国と交戦を宣告し，和親を講盟し，及条
約を締結するの事は総て至尊の大権に属し，議
会の参賛を仮らず。此れ一は君主は外国に対し
国家を代表する主権の統一を欲し，二は和戦及
条約の事は専ら時機に応じ籌謀敏速なるを尚ぶ
に由るなり。諸般の条約とは和親・貿易及連盟
の約を謂うなり。」
　引用文の後半からわかるように，議会の協賛
を不要とする理由は，①君主が主権者としての
国家を代表すること，②条約の締結がもっぱら

「時機に応じ籌謀敏速なる」をたっとぶこと，
であった。②は，今日風に言い換えれば，しお
どきに応じてはかりごとを速やかにめぐらすこ

12�）芦部（1971）179 ページ。初出は 1958 年の論文「条約の締結と国会の承認権」。
13�）芦部（1971）180 ページ。
14�）芦部（1971）181-182 頁。
15�）芦部（1971）183 頁。
16�）芦部（1971）184 頁。
17�）伊藤（1940）40 頁。
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とができるようにする，ということである。
　条約の締結にあたり議会の協賛を不要とする
このルールは，明治憲法の全期間を通じて変わ
ることがなかった。美濃部（1946）は，立法的
性質を有する条約については，条約の締結が無
条件に天皇の大権に属することと，立法権に議
会の協賛を要することとの間に矛盾が生ずると
ころ，従来の実例は常に前者を優先する解釈を
採用していたとする18）。国内法規たる条約で
あっても，議会の協賛を得ることなく，有効に
成立してきたというのである。
　そして，美濃部自身もこの憲法解釈を正当で
あると評価し，次のように述べている19）。「我ガ
憲法ニ於ケル条約締結ノ大権ハ，恰モ命令大権
ノ如ク，凡テ立法権ハ議会ノ協賛ヲ要スル原則
ニ対スル一例外ヲ為スモノニシテ，外国トノ条
約ニ依リ法規ヲ定ムル場合ニ於テハ必ズシモ議
会ノ協賛ヲ経ルコトヲ要セズシテ条約ガ直ニ国
内法規トシテノ効力ヲ有スル20）ナリ。」
　このように，明治憲法の下では，条約の締結
は租税法律主義の例外と位置付けられ，帝国議
会の協賛が不要とされていた。美濃部（1946）
によると，明治憲法は他国の憲法と比較して，
とりわけ，①憲法改正発案権の留保，②皇室自
律主義，③立法・条約に関する大権，④統帥大
権の独立，の点で，国民が国の統治に関与でき
る範囲を限定し，君主主義の色彩を強く有して
いた21）。条約の締結に関する権限分配は，まさ
しくその一例であった。

（３）明治憲法施行直後の論争
　もっとも，このことについて一切疑義が呈さ
れることがなかったかといえば，そうではない。
明治憲法制定直後の時期に，条約改正に際して
帝国議会の協賛が必要であるか否かについて，

論争が生じた。
　これは，条約改正の内容が，領事裁判権や内
外雑居といった論点に加え，関税自主権の回復
を含んでいたことをきっかけとしている。明治
憲法 21 条は「日本臣民ハ法律ノ定ムル所ニ従ヒ
納税ノ義務ヲ有ス」と定め，明治憲法 62 条 1
項「新ニ租税ヲ課シ及税率ヲ変更スルハ法律ヲ
以テ之ヲ定ムヘシ」と定めていた。租税法律主
義である。そのため，租税を課し税率を変更す
る内容を含む条約の締結について帝国議会の協
賛が必要であるか否かという問題が，解釈論上
争われた。
　ここで，議会の協賛が不要であるという論陣
を張ったのが，梅（1891a）であった。

Ⅱ－２．梅（1891a）をめぐる論争
Ⅱ－２－１．時代背景

（１）梅博士と法典論争
　梅（1891a）は，法学協会雑誌 9 巻 7 号の巻
頭に掲載された。1891 年すなわち明治 24 年の
ことである。この 2 年前の 1889 年（明治 22
年）に明治憲法が制定され，1 年前の 1890 年
（明治 23 年）に第 1 帝国議会が招集されてい
た。梅（1891a）の公刊は，第 2 帝国議会が招
集される直前の時期にあたる。
　当時，法典論争のまっただなかであった。民
法をはじめとする法典整備は，政府が列強との
間で条約改正を交渉するための不可欠の材料で
あった。法典論争における梅の立場は断行派で
ある。梅（1891a）には法典論争への言及がな
い。しかし，民法を早期に制定するという目的
と，迅速に条約改正を行うという目的とが密接
に関係していたことは，容易に推測される。

18�）美濃部（1946）479-480 頁。
19�）美濃部（1946）480 頁。
20�）引用文におけるこのくだりは，条約の国内法的効力を肯定する。美濃部自身による論証は，美濃部（1946）

476-480 頁。さらに参照，本稿Ⅲ－ 1（5）。
21�）美濃部（1946）116-119 頁。
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（２）条約改正の経緯
　条約改正の経緯22）にてらしあわせると，梅

（1891a）の公刊は，次の時期区分の 3 つめの時
期のできごとである。
⃝　�1873 年から 1880 年，寺島宗則の下での対

米交渉は，関税自主権の回復で妥結し，
1878 年に調印される。しかし，英仏独など
の列強との条約改正によってはじめて効力
を有するものとされたため，実際には実施
されなかった。帝国議会開設前のことであ
り，議会の協賛という問題は生じていない。

⃝　�1880 年から 1887 年，井上馨の下で法権の
回復（領事裁判制度の撤廃）に比重を強め
た交渉が会議方式で行われるが，具体的な
成果にはつながらない23）。

⃝　�1887 年から 1894 年24），大隈重信の下で，
1888 年にメキシコと対等条約を調印し，
1889 年に批准する。先に述べたように，
第 1 帝国議会の招集は 1890 年である。そ
の後，青木周蔵・榎本武揚の下での交渉を
経て，陸奥宗光の下でようやく 1894 年に
対英条約が締結され，安政条約以来の不平
等条約の改正という大きな課題に突破口が
開ける。梅（1891a）の公刊は，まさにこ
のような時期のことである。

⃝　�その後，他の列強諸国との調印や実施をす
すめ，日露戦争後の 1911 年に小村寿太郎
の下で関税自主権の完全回復にいたる。

（３）1891 年当時の租税法律主義の意味あい
　この流れをふまえ，1891 年における租税法
律主義の意味あいをみてみよう。
　先に述べたように明治憲法 62 条は租税法律
主義を定めていた。と同時に，明治憲法 63 条
は「現行ノ租税ハ更ニ法律ヲ以テ改メサル限リ

ハ旧ニ依リ之ヲ徴収ス」と定め，憲法制定前の
租税を受け入れていた。
　たとえば，明治 20 年所得税は，帝国議会が
開設される前に勅令で成立していた。明治憲法
63 条により，これが，憲法制定前から存在す
る「現行ノ租税」として，帝国議会の審議を経
ることなく効力を有していた。
　これに対し，1891 年の時点ではすでに明治
憲法が施行されており，帝国議会が活動を開始
していた。そこで，この時期にはすでに，条約
改正によって関税自主権を回復するにあたり，
帝国議会の協賛の要否という憲法問題を論ずる
必要があったわけである。

Ⅱ－２－２．梅（1891a）の論旨
（１）問題と結論
　梅（1891a）の検討する問題は，天皇の条約
締結権（明治憲法 13 条）と租税法律主義（明
治憲法 62 条）との間でいずれを優先すべきか，
というものである25）。そして，この問題に対す
る梅の結論は，前者を優先すべきであり，従っ
て議会の協賛は不要であるというものである。

（２）論証
　この結論を導くにあたって，梅（1891a）は
次のような論証を行っている。
　まず，主は従に伴う26）。すなわち，「今通商
条約モ他ノ条約ニ均シク天皇ノ大権ニ属スルコ
ト疑ナキ以上ハ其条約ノ付従即チ関税モ亦タ是
天皇ノ大権ヲ以テ之レヲ決定シ賜フヘキハ理ノ
当然ナリ」。通商条約も天皇大権に属する以上，
条約に付従する関税も天皇大権に属するという
のである。
　そして，外交は熟練巧者を要する27）。｢ 外交
ノ事タル頗ル熟練巧者ヲ要ス ｣，つまり，外交

22�）外務省監修日本学術振興会編纂（1950）による。条約改正と内政との関連については，小宮一夫（2001）。
23�）五百旗頭（2010）は，寺島・井上の時期について，「税権回復から法権回復へ」という従来の図式を，行政

権回復という視角から再構成する。
24�）この時期についての研究として，大石（2008）。
25�）梅（1891a）1 頁。
26�）梅（1891a）2 頁。
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交渉は熟練した専門家を必要とする。これに対
し，「天下ノ代議士固トヨリ皆ナ愛国ノ士ナル
ヘシト雖トモ此熟練巧者ヲ以テ其多数ニ求メン
ト欲スルハ到底無理ノ注文タルヲ免レス」。帝
国議会の代議士は愛国の士ではあるが，外交交
渉の専門家ではない。ゆえに欧州では，国に利
益ある条約が「国会ノ干渉ノ為メニ妨ケラレテ
終ニ締結ニ至ラス異日大ニ後悔スルコト往々ニ
シテ之レアルカ如シ」。国会の干渉により条約
が締結できず後悔することが欧州では多い。だ
から明治憲法は条約締結権を天皇大権とした。
ここで，議会の協賛を要するとなれば「間接ニ
天皇ノ条約締結権ヲ妨害シ奉ル」ことになって
しまい，憲法の本旨にそぐわない。
　梅の論証のポイントは，外交交渉に「熟練巧
者を要する」という点である。これは，『憲法
義解』が「時機に応じ籌謀敏速なる」ことが条
約締結に必要だと述べていた28）のと，通ずると
ころがある。梅はそれを一歩進めて，天皇＝藩
閥政府と帝国議会との間の権限分配の問題とし
て論じた。引用したところからわかるように，
梅の認識は，政府の要人が外交交渉を行うこと
こそが国益にかなうというものである。逆に，
帝国議会がへたに関与すると外交交渉を妨げて
しまい，あとになって後悔するに違いない，と
いう現状認識であった。

（３）反対論への応接
　梅（1891a）はこれに続き，議会の協賛が必
要であるとする反対論に対して，次の論駁を加
えている。
⃝　�反対論だと治外法権や領事裁判権が憲法に

矛盾することになってしまう29）。
⃝　�特別関税率を条約で決めるために議会の協

賛は不要である30）。
⃝　�国会は常におのれの特権を保持することを

はかり，ややもすれば「施政部ニ抗抵」し，
ついには「穏ヤカナラサル方法」をとって
自らの主張を貫こうとする傾向があるので
あって，これが「立憲国ノ常観」であ
る31）。

⃝　�予算議決権（64 条と 67 条）との比較につ
いて，明文がある場合とない場合は同一に
論じられない32）。

⃝　�条約の公布は，関税に特有の問題ではな
い33）。

（４）外国法との比較
　以上が梅（1891a）の本論である。この本論
につづき，フランス憲法の沿革，英国憲法の動
き，さらに，他諸外国の例として 18 の国の例
を調査している34）。特にフランスについては，
共和制と帝政との目まぐるしい転変の過程で条
約締結権の扱いが論点になってきたことを示
す35）。
　ここでも梅の叙述の基調は国会不信である。
たとえば，ナポレオン 3 世は，「世ノ多数保護貿
易家ノ説ヲ廃シ」英国との間で 1860 年の自由
貿易条約を締結した。それができた理由は，
1852 年の上院議決 3 条で「条約上税率ヲ変更
スルモノハ法律ノ効力アルベキ」ことを明言せ
しめたことにあった，というのである36）。ここ
には，多数の妄説に抗して名君が良い条約を締
結する，というものの見方が読みとれる。

27�）梅（1891a）3 頁。
28�）前掲注 17。
29�）梅（1891a）4-5 頁。
30�）梅（1891a）5-6 頁。
31�）梅（1891a）7 頁。
32�）梅（1891a）8-9 頁。
33�）梅（1891a）9 頁。
34）梅（1891a）9 頁以下。
35�）梅（1891a）9-13 頁。
36�）梅（1891a）12 頁。
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　ただし，梅（1891a）の立論において，外国
法との比較はあくまで参考資料という位置付け
にとどまる。また，梅が同時期に「国民之友」
に寄稿した論説では，外国の例は日本に適合し
ないか，適合したとしても結論が区々に分かれ
ていて一定しないと論じ，結局，我が憲法の本
旨を探求するしかないとしている37）。なお，国
民之友への梅のこの特別寄稿は，「友人某氏」
の言葉を引いて，立法者意思も協賛不要説で
あったと付言していた38）。

Ⅱ－２－３．梅（1891a）に対する諸批判
（１）反響
　梅（1891a）に対しては，すぐさまいくつか
の批判が公表された。ここでは，同じフランス
法学派の法学士であった城数馬，ジャーナリス
トとして有名になる朝比奈知泉，後に国際法の
博士号を取得し外務省・陸軍省・朝鮮総督府・
法政大学学長を歴任する秋山雅之介（当時は法
学士）による批判をみてみよう。

（２）城（1891）
　城（1891）は，「立法者は万能なり」という
出発点から論をすすめ39），条約を批准する前に
帝国議会の協賛を求めるべきであると立論す
る40）。そして，この立場から，梅の法律論を逐
一とりあげて攻撃する。
　たとえば，「外交の事は熟練巧者を要する」
という梅の議論に対しては，「我憲法の真正なる
解釈より生する結果斯の如き弊あらは宜しく之
か改正を為すへし」という41）。憲法の正しい解
釈の結果として弊害があるのならば憲法を改正
してしまえ，というのである。

　特に印象的であるのは，梅の国会観を批判す
るくだりである。いわく，「況んや国民の代議士
は意地悪き者なり国家の大計を思はさる者なり
との観念を以て憲法を適用せんとするか如き与
輩は唖然として答ふる所を知らざるなり」42）。
国民は愚かではない。ましてや代議士は国家の
大計を思っている。どうして信頼できないのか。
20 代の法学士のそういう思いが吐露されている。

（３）朝比奈（1891）
　朝比奈（1891）は，梅と城の論文を読むとい
う題名になっている。しかし，その内容は端的
な梅批判である。梅の立論は「頗る帝国憲法の
法理を誤解せる」43）ものであるので，筆をとっ
たという。
　朝比奈と梅の間では以前からやりとりがあっ
たようである。納税議員月報で梅の所説に接し
た朝比奈が駁論を加えたところ，梅が国民之友
で同じ説を繰り返した44）。これに対して，まず
城（1891）が応戦し，朝比奈（1891）が続いた，
という経緯である。
　朝比奈の論調はジャーナリスティックであ
る。梅がかくかくしかじかいうのはおかしいと
述べ，「予は博士の論理に驚かざるを得ず」と
いう皮肉を連発する。そこに毎回大きなルビを
つけているから，皮肉がめだつ。

（４）秋山（1891）
　秋山（1891）は，梅（1891a）と同じ法学協
会雑誌に掲載された論説である。梅（1891a）
の協賛不要論も，城（1891）の協賛必要論も，
明治憲法の規定のいずれを原則としいずれを例
外とするかの点で対立しているに過ぎない45）。

37�）梅（1891b）11 頁。
38�）梅（1891b）12 頁。これに対しては，城（1891）13 頁が，「某氏の隻語」の信憑性を疑う批判を加えている。
39�）城（1891）9 頁。
40�）城（1891）10 頁。
41�）城（1891）12 頁
42�）城（1891）14 頁
43�）朝比奈（1891）24 頁。
44�）梅（1891b）。
45�）秋山（1891）66 頁。
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こう論じて，秋山（1891）は，「是レ両論者ノ
説ニ対シテ余ノ疑団ノ存スル所ナリ」とい
う46）。いずれの説でも自分の疑問は氷解しない
というのである。
　秋山（1891）の立論は次の通りである。まず，
梅（1891a）の解釈論上の骨子を抽出し，「関税
に関する条約締結権は国の立法権を制限し明治
憲法 21 条と 62 条に対する例外である」と定式
化する。そしてその論拠を次の 3 つに整理す
る47）。
⃝　�天皇が国の主権を総覧する
⃝　�主は従に伴う
⃝　�62 条の租税は条約を以て締結すべき租税

を含まない
　そのように批判の対象を同定した上で，秋山
（1891）は，これらの論拠は「我が憲法解釈論
としては毫も価値を有せざるもの」48）だと論断
し，それぞれを逐一論駁していく49）。
　このように，秋山（1891）は，梅（1891a）
と城（1891）のいずれに対しても疑問をぶつけ
る論説である。天皇の条約締結権と国会の立法
権のうち，いずれを原則とし，いずれを例外に
するかについて，論理的には決着がつかないと
いうのである。
　しかしそれは未完であり，公表されたのは梅
（1891a）を批判する部分のみである。結果と
して，梅批判のトーンが前面に出ている。

Ⅱ－２－４．論争の帰結
（１）条約改正の実際
　この論争は，実際の条約改正に対してどのよ
うなインパクトをもったのだろうか。結論から
いえば，梅の立場が現実を主導したのであって，
批判論は日の目をみなかった。陸奥宗光の下で

の 1894 年日英条約の改正にあたっては，帝国
議会の協賛なしに事が進んだのである。
　陸奥外相は，英国との交渉が妥結しそうな形
勢になるや，国内強硬論者の言論に圧力を加え
つつ，帝国議会を 2 回解散した50）。すなわち，
1893 年 12 月 30 日に，第 5 帝国議会の解散を
断行した。また，1894 年 5 月 12 日招集の第 6
臨時帝国議会で強硬論が多い中，6 月 2 日にこ
れを解散した。
　当時，帝国議会側からの反撃の試みはあった。
衆議院の解散の前日，6 月 1 日に，鳩山和夫が，
帝国議会の協賛を要すべきであるという決議を
提案し51），ほぼ全会一致で可決された52）。衆議
院の解散は，このような批判論を封ずる意味が
あった。
　日英改正条約は，1894 年 7 月 16 日に調印を
するや，「既成事実として帝国議会を制する意
図」で，早くも 8 月 25 日東京で批准書を交換
し，同 27 日に公布した53）。帝国議会はこれを
非難する空気濃厚であったが，日清戦争開始の
ため「自然挙国一致の態勢を生じ」，10 月 15
日に大本営所在地広島で開かれた第 7 回臨時帝
国議会では，ほとんど議論を生ずることがな
かったという54）。
　このように，この論争が現実の国家実行を左
右することはなかった。

（２）論争の評価
　現在の時点から振り返って，この論争を評価
してみよう。
　梅（1891a）は，帝国議会の協賛を要しない
とするもので，政府の見解を代弁していた。条
約改正に反対する強硬派は，あるいは内外雑居
の不安をあおり，あるいは列強が呑むはずのな

46�）秋山（1891）66 頁。
47�）秋山（1891）66-67 頁。
48�）秋山（1891）67 頁。
49�）秋山（1891）67-69 頁。
50�）外務省監修日本学術振興会編纂（1950）358 頁。
51�）松澤（2014）175 頁 ｡
52�）Kenneth W. Colegrove（1931） 288．
53�）外務省監修日本学術振興会編纂（1950）359 頁。
54�）外務省監修日本学術振興会編纂（1950）359 頁。
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い要求を掲げていた。これをおしきって条約改
正を断行したい政府としては，帝国議会の協賛
不要としたほうが手軽であった。
　これに対する同時代の論者の批判は，あまり
に非力であった。城（1891）の若々しい批判が
出たあと，それに続く朝比奈（1891）は「上」
のみで終わっている。秋山（1891）は，より批
判的・分析的であって，しかも未完である。

（３）コメントその１（maximalist version）
　ここで，この論争の意義を「ふくらませて」
とらえれば，次のようなコメントが可能である。
　すでに 19 世紀半ばの欧州では，議会の関与
を定める憲法ができてきていた。また，秋山
（1891）のいうように，明治憲法の下でも，租
税法律主義をテコにして議会の協賛を求めると
いう解釈論が，成り立たないわけでもなかった。
その意味で，この論争は，日本における立憲主
義進展のテスト・ケースという意味を潜在的に
はもちえたはずである。
　しかし，現実には日清戦争の開始が議会側の
反対論を鎮静化させた。戦争が法をつくる。国
会の関与が一切なしというアンシャン・レジー
ム張りの形で終息した。19 世紀末の極東とは，
そのような場所であった。

（４）コメントその２（minimalist version）
　これに対し，この論争の意義を「しぼませる」
コメントも可能である。
　事案に即して考えると，ここで問題とされた
関税自主権回復とは，日本国が通商条約で縛ら

れた協定税率から解放され，自主的に国定税率
を定めることができるということである。そし
て，国定税率を定める際には，法律によってこ
れを定めることになる（明治憲法 62 条）。
　事案特有のこの状況からすれば，条約改正後
においては，帝国議会が関税について自ら定め
るという立場をいわば奪還できることになる。
つまり，不平等条約の下で列強との関係で縛ら
れていたことが，ようやく自国の立法府が望む
とおりにできる状態に戻る。この点からすると，
租税に関する議会の協賛権を条約改正反対論者
が持ち出すのは，租税法律主義本来の機能との
関係では「ためにする議論」であるような趣も
ある。

（５）梅（1891a）の歴史的意義
　以上 2 つのコメントは，同じ論争を眺めると
きの観点が異なっている。どちらから観るかで，
梅（1891a）の読み方も違ってくる。
　にもかかわらず，はっきりしていることがあ
る。それは，この論争以降の明治憲法下で，租
税の改廃を含む条約の締結につき，帝国議会の
協賛が不要であるとされつづけたことである。
その意味で，梅（1891a）は，明治憲法の解釈
論の基礎を固め，現実の国家実行として生き続
けたのである。
　また，「外交の事は熟練巧者を要」するという
梅の指摘は，外交交渉の現実を端的に表現して
いた。憲法が変わっても，この指摘は形を変え
て意味をもつことになる。

Ⅲ．日本国憲法の下での国会の関与

Ⅲ－ 1．国会の承認権の確立
（１）明治憲法から日本国憲法へ
　日本国憲法 84 条は，租税法律主義を明治憲
法から受け継いだ。同条は，財政民主主義にも

とづく財政関係の諸規定のひとつである（83
条から 91 条）。
　これに対し，条約締結にあたっての国会の関
与については，明治憲法とは異なり，日本国憲
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法 73 条 3 号が定められた。すなわち，内閣が
条約を締結するにあたっては，国会の承認を経
ることが必要であるとしたのである。このこと
の意味を，関連する規定とともに，簡単にみて
みよう。

（２）日本国憲法 73 条 3 号
　日本国憲法は国民主権原理をとった。いまや
国会は国権の最高機関であって，国の唯一の立
法機関である（41 条）。
　明治憲法の下では多くのことがらが天皇大権
に属していた。これに対し，日本国憲法の下で
は天皇の存在は後景に退く。天皇の国事行為と
して，内閣の助言と承認により国民のために「憲
法改正，法律，政令及び条約を公布すること」
がある（7 条）。ここでも天皇の関与は公布に
限定されており，しかもそれは内閣の助言と承
認による。
　条約の締結は，内閣の事務として明記された
（73 条）。そしてその中に，「国会の承認を経
ることを必要とする」というルールが埋め込ま
れた。これが，日本国憲法 73 条 3 号の次の規
定である。
　「条約を締結すること。但し，事前に，時宜
によつては事後に，国会の承認を経ることを必
要とする。」
　なお，日本国が締結した条約は，これを誠実
に遵守することを必要とする（98 条 2 項）。こ
れは，租税条約に関するドイツの権威ある研究
者によって，条約が国内法に優位することを憲
法上明記した世界初の例であると評されてい
る55）。

（３）73 条 3 号に関する注釈
　日本国憲法 73 条 3 号のこの規定については，

次のように述べられている。
⃝　�宮沢俊義・芦部信喜（1978）56）

　　�「条約の締結は，元来どこの国でも行政府
の専権に属するものとされたが，しだいに
外交に対する民主的コントロールの必要が
みとめられるとともに，それが国会の承認
権に服するようになった。しかし，条約の
全部について議会の承認を必要とすること
は，実際上不便であり，また，その必要も
ないので，多くの国では，ある程度の重要
性を有する内容の条約についてのみ，国会
の承認を必要とする例である。」

⃝　�高野雄一（1960）57）

　　�「今日では，条約締結権者たる元首が昔のよ
うにもっぱら条約を締結しうるのは例外で，
大部分の国においては，元首の条約締結権
の行使に国会の承認が条件として附されて
いる。これはアメリカ合衆国憲法，フラン
ス革命期憲法以来，歴史的に発展してきた
制度で，条約の締結を執行権の任務に属す
るものとしながら，一方で民主主義の原理
に立脚しつつ，国民代表から成る立法権の
監督をそれに及ぼそうとするものである。」

⃝　�深瀬忠一（1964）58）

　　�「国会による条約の承認制度は，条約締結
権を天皇の専権としていた明治憲法の全く
知らなかった――したがって学説の争いも
起こりえなかった――ところであるが，現
憲法は，絶対君主制時代の類型に属する旧
制度をすて，一挙に現代の多数の民主制憲
法の採用する類型を採用したわけである。」

（４）各国憲法との簡単な比較
　ちなみに，この点に関する米独仏韓の例は，
次の通りである59）。形式はさまざまであるが，

55�）Vogel （2006） 6．
56�）宮沢・芦部（1978）563 頁。
57�）高野（1960）40 頁。73 条 3 号の解釈論として，53-62 頁。
58�）深瀬（1964）62 頁。引用にあたり割注を省いた。なお，本稿Ⅱでみた論争の存在からすると，引用文が「学

説の争いも起こりえなかった」というのは，事実に反する。
59�）高橋（2012）による。
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いずれも，国会が同意や承認を与えることを必
要としている。また，仏韓のように，立法事項
や財政事項に関する条約について国会の同意が
必要であることを明記する例もある。
⃝　米国
　　�合衆国憲法 2 条 2 節 2「大統領は，上院の

助言と承認を得て，条約を締結する権限を
有する。ただし，この場合には，出席する
上 院 議 員 の 3 分 の 2 の 同 意 を 要 す る。
……」

⃝　ドイツ
　　�ボン基本法 59 条「1. 連邦大統領は，国際

法上，連邦を代表する。連邦大統領は，連
邦の名において，外国と条約を締結する。
連邦大統領は，外国使節を信認し接受する。
2. 連邦が結ぶ政治的関係を定め，又は連邦
立法の対象にかかわる条約には，当該連邦
立法を所管する部局が，連邦法律の形式で
同意又は協働することを要する。行政協定
については，連邦行政に関する規定を準用
する。」

⃝　フランス
　　�1958 年憲法 52 条「1. 共和国大統領は，条

約を交渉し批准する。2. 共和国大統領は，
批准に付されない国際協定の締結を目指す
一切の交渉につき報告を受ける。」

　　�同 53 条「1. 平和条約，通商条約，国際組
織に関する条約もしくは協定，国家の財政
に負担を課す条約もしくは協定，法律の性
質をもつ規定を修正する条約もしくは協
定，人の身分に関する条約もしくは協定，
領土の割譲，交換もしくは併合を含む条約
もしくは協定は，法律によってしか批准あ
るいは承認することができない。2. 条約も
しくは協定は，批准または承認された後で
なければ発効しない。3. 領土のいかなる割
譲，交換，併合も，関係住民の同意なしに
は有効とならない。」

⃝　韓国
　　�1987 年憲法 59 条「租税の種目および税率

は，法律で定める。」
　　�同 60 条「1. 国会は，相互援助もしくは安

全保障に関する条約，重要な国際組織に関
する条約，友好通商航海条約，主権の制約
に関する条約，講和条約，国家もしくは国
民に重大な財政的負担を負わせる条約，ま
たは立法事項に関する条約の締結・批准に
ついての同意権を有する。」

　　�同 73 条「大統領は，条約を締結・批准し，
外交使節を信任，接受または派遣し，また
宣戦布告および講和を行う。」

（５）補説－条約の国内的効力
　なお，順序がやや前後するが，日本では，明
治憲法の下においても条約に国内的効力を認め
た慣行が存在していた60）。そして，日本国憲法
の解釈としても，条約の国内的効力が認められ
ている。
　この点につき，高野（1960）は，「新憲法が新
に規定した条約締結に対する国会の承認の制度
と，条約に国内的効力を認めてきた従来の憲法
慣行とを併せて，98 条 2 項の文言と共に考え
ると，新憲法は条約の国内的効力を否認し或は
制限する意図はなくそれを認めるものであると
の解釈は動かしがたいように思われる」と述べ
ていた61）。

Ⅲ－ 2．条約一般の締結に対する国会の承認の
ありよう

（１）概観
　条約の締結一般に関する憲法解釈について
は，1970 年代までに政府見解がほぼ出そろい，
現在では実務上の慣行が固まっている。
　この経緯については，中内（2012）が次のよ
うに整理している。
⃝　�国会の承認を要する条約の範囲について，

60�）高野（1960）126-133 頁。
61�）高野（1960）156 頁。
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いわゆる大平三原則が示された62）。
⃝　�条約の国会提出の方法及び国会での審議過

程等について，1961 年を最後に事後承認
は行われていない63）。国会による議決の対
象は「条約を締結すること」である64）。衆
議院の議決した条約を受領した参議院が
30 日以内に議決しない場合に「条約の自
然承認」となった例がある65）。

⃝　�条約の国会承認に関して議論となった問題
として，国会の事後承認が得られなかった
場合の条約の効力，条約修正の可否，留保・
留保撤回の取扱い，条約の訳語をめぐる問
題，条約の廃棄・修了の国内手続などがあ
る66）。

　以下，これらのことを時系列でみてみよう。

（２）国会承認条約の範囲－砂川事件最高裁判決
　国会承認条約にあたるかどうかが争われた事
件として，砂川事件最高裁判決（最判昭和 34
年 12 月 16 日刑集 13 巻 13 号 3225 頁）がある。
　関連する事実関係は次の通りである。
⃝　�1952 年 2 月，旧日米安保条約 3 条にもと

づく行政協定に政府が調印した。
⃝　�1952 年 3 月上旬ごろ，政府は衆議院外務

委員会に行政協定およびその締結の際の議
事録を提出した。その後，同委員会および
衆議院法務委員会等で質疑応答があった。

⃝　�行政協定自体について国会の承認を経るべ
きであるとの議論に対し，政府はその必要
はないとした。

⃝　�1952 年 3 月 25 日参議院本会議で，国会の
承認を得るべきである旨の決議案が否決さ
れた。

⃝　�1952 年 3 月 26 日衆議院本会議で，国会の

承認を得るべきである旨の決議案が否決さ
れた。

　このような事実関係の下で，最高裁は次のよ
うに述べて，国会の承認が不要であるとした。
いわく，「以上の事実に徴し，米軍の配備を規律
する条件を規定した行政協定は，既に国会の承
認を経た安全保障条約 3 条の委任内のものであ
ると認められ，これにつき特に国会承認を経な
かつたからといつて，違憲無効であるとは認め
られない。」67）

　なお，1960 年日米安保条約では，行政協定
に代えて「地位協定」が国会承認条約として締
結された。

（３）国会の修正権－下田答弁とその後
　国会が条約を修正できるかどうかという問題
につき，国会で，修正権を否定する政府答弁が
なされた。1953 年 7 月 29 日の衆議院外務委員
会における下田武三外務省条約局長の次の答弁
である68）。
⃝　�下田答弁は，国会の修正権を否定する。「も

し修正するということがありましたら，こ
れは国会がなさるのではなくて，国会が修
正を希望されるような場合には，希望され
る旨の意思表示は，これはもちろん自由に
なされるところだろうと思いますし，決議
の形をもちましても，あるいは条約承認に
際しての付帯決議のような御形式でもけつ
こうだと思いますが，修正すること自体は，
これはあくまでも政府におきまして外交交
渉で行う。そういうことは憲法の規定に
よって明白だろうと思うのでありまして，
その明白な点がもし問題になりますことが
あるといけませんから，私から補足的に説

62�）中内（2012）4-7 頁。
63�）中内（2012）8 頁。
64�）中内（2012）9-10 頁。
65）中内（2012）12 頁。
66�）中内（2012）13-17 頁。
67�）刑集 13 巻 13 号 3236 頁。
68�）以下の引用は第 16 回国会衆議院外務委員会会議録 22 号 17 頁による。
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明せよ，ということでございますので，そ
の点を申し上げる次第であります。」「先ほ
ど申し上げましたように，国会には条約の
修正権がございませんから，どだいもし修
正を希望される旨の決議が両院の片方にお
いて成立し，片方において成立しなかつた
といたしますれば，これは政府としまして
は国会の一致した意見がないととつて行動
するほかないと思うのでございます。」

⃝　�下田答弁によると，国会の議決の対象は締
結の可否であるにすぎず，条約の内容につ
いてでない。「法律案は法律案自身が案件な
のでございますが，条約につきましては，
このテキストは単なる資料にしかすぎない
のであります。この何々条約を締結するに
ついて承認を求めるの件という一枚の大き
な活字で印刷してあるのがあります。あれ
自体が案件なのであります。つまり法律案
に相当するものは，ある一枚のぺらぺらの
何々条約を締結するについて承認を求むる
件というのが案件なのです。」

　その後，1960 年の新日米安保条約締結に際
して，国会による条約修正権の存否が問題とさ
れる。深瀬（1964）によると，当時，修正権否
定説が多数説だが，肯定説も増えてきていた。
⃝　修正権否定説
　　�内閣の締結権は能動的・創設的なもので，

国会の承認権は条約全体を容認するか否か
を決定する受動的・阻止的な権限である。

⃝　修正権肯定説
　　�①事前の承認の場合にのみ修正権を認める

説と，②事後にも修正可能とする説。②に
よれば，事前の場合は内閣が国会の修正の
意思に従い相手国とさらに交渉する。事後
の場合は内閣が改めて条約改訂を相手国に
申し入れ，相手国がそれに同意するまでは
修正前の条約が効力をもつ。

　もっとも，現実には，国会が条約を修正した

例はない。国会の「阻止する権限」は，いわば
眠れる獅子となっている。

（４）国会承認条約の範囲－大平三原則
　1974 年 2 月 20 日，衆議院外務委員会で，大
平正芳外務大臣が，国会承認条約に該当するか
否かの基準を示す答弁を行った69）。3 つのカテ
ゴリーをたてたことから，これを大平三原則と
いう。それによると，国会の承認を要する条約
は，次の 3 つである。
⃝　�法律事項を含むもの。国際約束の締結によ

り，新たな立法措置が必要となる場合また
は既存の法律を変更せず維持する必要があ
る場合。憲法 41 条を踏まえたものである。

⃝　�財政事項を含むもの。国際約束の締結によ
り，既に予算または法律で財政措置が認め
られている以上に財政支出義務が発生する
場合。憲法 85 条を踏まえたものである。

⃝　�法律事項または財政事項を含まなくとも，
日本の相手国との間，あるいは国家間一般
の基本的な関係を法的に規定するという意
味において政治的に重要な国際約束であっ
て，それゆえに発効のために批准が要件と
されているもの。

　大平三原則は，これまでの運用を整理して，
統一的な形で政府見解を示したという性質のも
のであった。その後も国会答弁で踏襲されている。
　この点につき，柳井（1979）は，「能率」の要
請と「民主的統制」の要請を合理的に調整すべ
し，と説く。すなわち，国会の民主的コントロー
ルの必要性を認めた上で，次の点を指摘して，
テクノクラティックな「能率」の観点から迅速
な締結を求めている。
⃝　�条約締結の実際的要請70）。多様化と多量化

を背景として，条約を迅速に締結する必要
にせまられている。

⃝　�条約締結の民主的統制につき，各国の先例
を整理すると，2 つの方向がある71）。①承

69�）第 72 回国会衆議院外務委員会議録 5 号 2 頁 ｡
70�）柳井（1979）395-409 頁。
71�）柳井（1979）427-435 頁。
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認の形式または承認に至る手続の簡略化
（オランダ憲法の「黙示の承認」など）。②
国会承認を要しない行政取極の制度。

⃝　�日本政府の運用は大平三原則によっている
が，行政取極の適否につき国会の常任委員
会で必要に応じ質疑が行われ，常に国会の
監視を受ける体制になっている72）。

⃝　�審議促進のための実務的工夫として，条約
案件の参議院先議，複数の条約案件の議題
の一括，署名欄の参考資料からの省略など
が進められている73）。

　柳井は当時，外務省条約局長であった。実務
経験を反映した議論である。とともに，先行学
説をふまえたものでもあった。すでに高野

（1960）は，「今日，国際関係の実情に応じて行
政事務的な条約を行政府だけで簡易に締結でき
るようにとの要請を一方にはらみながら，一般
的には条約の締結に対して国会が参与するとい
う民主的統制の方向が強化されてきている」と
述べていた。これに対し，柳井（1979）は，「簡
易に締結する」という「能率」の観点を，「民主
的統制」の観点との間でバランスさせようとす
るものである。
　なお，外交の実務においては，法的拘束力を
有しない国際「合意」が多用される74）。それら
は，国会の承認を要する条約にあたらないこと
は当然として，国際機関に登録されたり公表さ
れたりする国際約束にもあたらない。にもかか
わらず，外交政策および国際政治の上で重要な
機能を果たしている。外交交渉はこのような広
がりをもち，ダイナミックに動いている。本稿
の対象である国会の関与という論点は，その一
部を切り取ったものである。

Ⅲ－３．租税条約の締結に関する国会の関与
Ⅲ－３－１．租税条約と大平三原則
　日本国が本格的に租税条約網を構築しはじめ

るのは，1954 年の日米所得税条約の締結からで
ある75）。その後徐々に租税条約のネットワーク
を広げ，今日に至っている。そして現在，課税
権の分配条項を含む二国間租税条約の締結につ
いては，国会の承認を経ることが確立している。
　このことを大平三原則に照らして考えると，
次のようにいうことができる。
　課税権の分配条項は，租税の増減をもたらす
から，憲法 84 条との関係で，法律事項に該当
する。細かくみると「あらたに租税を課し，又
は現行の租税を変更する」にあたるかどうか
は，次のように場合を分けてみていくべきであ
ろうが，結論としていずれについても法律で定
めるべきことがらであるといえよう。
⃝　�日本の課税権の制限を伴う場合。たとえ

ば，免税や限度税率，外国税額控除，無差
別条項などである。

⃝　�日本の課税権の拡張を伴う場合。たとえ
ば，プリザベーション条項に反しない範囲
でのソースルールの変更などである。

⃝　�相手国の課税権の制限や拡張を伴う場合。
日本が全世界主義をとっているために，いわ
ば反射的に日本で課税する範囲が伸縮する。

　なお，国内法で定めた課税権を制限し，相手
国居住者との関係で日本の税収を減らすという
側面をとらえれば，課税権の分配条項は広い意
味で財政事項に該当するということもできよう。

Ⅲ－ 3 － 2．修正権を否定する理由
　こうして，少なくとも課税権の分配条項を含
む租税条約の締結については，国会の承認を要
するという慣行が続いてきた。
　もっとも，国会に修正権はないものとして運
用されてきている。条約一般に関すると同様，
租税条約についても，国会はその締結の可否を
承認するかどうかを議決するのであって，租税
条約の個別条文に立ち入って修正することはで

72�）柳井（1979）448 頁。
73�）柳井（1979）449 頁。
74�）中村（2002）。
75�）増井（2010）。
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きない。
　一見すると，法律の制定の場合と異なり，国
会の権限が不当に縮減されているかのように見
えなくもない。しかしこれは，租税条約が相手
国との交渉の結果であることを反映している。
たとえば，日本国と相手国の間のマクロの国際
収支の内訳が，次のようになっていたとしよう。
一方で，日本の居住者から相手国の居住者に対
して多額の使用料を支払っている。他方で，相
手国の居住者から日本の居住者に対して多額の
配当を支払っている。そしてこの状況において，
日本国と相手国の租税条約交渉担当官が，①使
用料について源泉地課税を免除することと，②
配当について源泉地課税を免除することを，い
わば交換条件として交渉し，合意に至ったとし
よう。この場合，①は日本の税収を減らし，②
は相手国の税収を減らすことになるが，これを
セットにすることで双方にメリットがあるとい
うことで，相手国との間で合意が成立している。
この場合において，国会としては，①のみを保
持して②を削除するという修正を加えることは
できない。①と②が一体とされた租税条約の全
体を承認するか，あるいは承認しないか，のい
ずれかである。承認しない場合，政府としては
相手国との間で再交渉を行うことになろう。
　実態としては，内閣が租税条約を締結すると，
例外なく，国会としてはそれをそのまま承認し
てきた。この実態の下では，国会の関与が名目
的なものになっているのではないか，という疑
問も生じうる。しかしこれに対しては，関係の
委員会で説明や質疑応答が行われていることを
重視すべきであろう。委員会における審査の過
程により条約の内容が公知され，関係閣僚や政
府委員が国会議員の直接の批判にさらされる。
また，国会に修正権はなくとも，単独決議の形
式で，条約実施にあたっての政府へ要望を表明
する方法もとられている。眠れる獅子であると
はいえ，「阻止する権限」は国会に残されている
のである。このような意味で，内閣による条約

締結は，民主的コントロールに服している。

Ⅲ－３－３．国会の関与を縮減する傾向
（１）租税条約等実施特例法の一括法化
　租税条約の承認に関する慣行が定着する過程
で，国会の関与の度合いを小さくしていく傾向
が観察される。以下，3 つの例でこの傾向を示
してみよう。
　第 1 の例は，租税条約等実施特例法の一括法
化である。
　1969 年に一括法化する前は，二国間租税条
約を締結するごとに，その実施法を個別に法律
でつくっていた。したがって，租税条約が外務
委員会にかけられ，実施法が大蔵委員会にかけ
られていた。ところが，一括法が恒久的に設け
られた結果，条約締結にあたって新規に個別の
実施特例法を制定することがなくなった。その
ため，外務委員会の審議のみになった。
　この点について，1969 年 5 月 16 日に国会で
次の質疑がなされている76）。
⃝　�広瀬秀吉議員の発言。「この一本の法律をこ

こで通したらあとはこの委員会にかかるこ
ともないということでは，本委員会の役割
りというようなものからいって，やはり一
つの心配が残る」。

⃝　�吉国二郎政府委員の答弁。「外務委員会に条
約を提出いたしますと同時に，大蔵委員会
にも何らかの形で条約の内容を御説明をい
たすようにいたしまして，条約そのものに
ついての必要な御審議はいただけるように
措置してまいりたい」。個別の実施法を法
律の形で制定することはないが，実際上，
大蔵委員会でも説明するようにする，とい
うのである。

（２）タックス・スペアリングに関する交換公文
　第 2 の例は，タックス・スペアリングに関す
る交換公文である。
　金子（1974）は，租税条約例がみなし外国税

76�）衆議院大蔵衆議院大蔵委員会議録 30 号。
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額控除の対象となる特別措置の範囲を交換公文
に委ねていることについて，租税法律主義の観
点から次のように批判していた77）。「将来の特別
措置を委任の範囲に含められているという点で
は，委任の範囲は明確ではなく，一般的・白紙
的委任の性格をもっているといえよう。……租
税法律主義の観点からは，相手国の制度の改正
に応じて，みなし外国税額控除の対象たる特別
措置の範囲について，両国政府の間で新たな合
意が交換公文の形でなされた場合には，その合
意（交換公文）は国会の承認を要すると解する
のが，妥当ではあるまいか。」
　相手国との合意内容を交換公文に委ねている
ことがらは，タックス・スペアリングの対象指
定以外にもかなりのものがある。

（３）行政取極としての情報交換協定
　第 3 の例は，国会承認を要しない行政取極と
しての情報交換協定である。
　情報交換協定の中には，課税権の配分条項を
盛り込むものがあり，その場合には国会承認条
約とされている（対バミューダ協定など）。こ
れに対し，情報交換のみについて定める場合に
は，行政取極として，国会の承認を経ていない

（対リヒテンシュタイン協定など）。大平三原則
との関係でいうと，情報交換は法律事項ではな
いという理解のようである。
　国内法の建付けとしては，租税条約等実施特
例法 8 条の 2 が，相手国への情報提供にあたり，
税務職員の守秘義務を解除している。そして，
その但書で，5 つの場合をあげて，それに該当
する場合には情報の提供を行うことができない
としている。この但書の解釈論として，筆者は
かねてより，「所管の大臣は，このような行政取
極の締結時に，『〔実施特例法 8 条の 2 但書〕①
から⑤のいずれかの事由が生ずることが相当の

確率で予想されるものではない』旨を，国会に
対して報告すべきものと解される」と考えてき
た78）。
　さらに考えを進めると，情報交換は法律事項
ではないという理解は，個人情報保護の要請が
高まっている現在においては，狭きに失するの
ではなかろうか。この点につき，原田（2015）
は，「情報の他国への提供という行政活動が国
民に対する侵害作用であるとすれば，実施特例
法 8 条の 2 の規定はこうした行政活動に事前に
法律の根拠を与える根拠規範と位置付けうる。
情報の問題が法律事項であるとすれば，大平三
原則の下でも，情報に関する国際約束は国会承
認が必要と考えるべきことになる。」と論じて
いる79）。カナダでは，FATCA の IGA の締結
過程をめぐって議論がある80）。また，FATCA
のエンフォースメントに関連しては，外国金融
機関に契約により課税を代行させることにつ
き，民主政的正統性・権利保障の問題が指摘さ
れている81）。今後，情報交換と大平三原則との
関係について，再検討を行う機会を設けるべき
であろう。

（４）留意点
　以上 3 つの例から共通して看取される流れ
は，国会の関与の度合いの縮減傾向である。そ
の理由は，柳井（1979）の表現を借りれば，「民
主的統制」の要請よりも「能率」の要請を優位
させてきたことに求めることができよう。
　この流れを評価するにあたっては，次の 2 点
に留意しなければならない。
　留意すべき第 1 は，二国間租税条約に特有の
国際的モデルの存在である。1963 年以降の日
本国は，OECD モデル租税条約にほぼ準拠す
る形で二国間租税条約を締結してきた。その意
味で，国民および利害関係者にとって，新たに

77�）金子（1974）196 頁。
78�）増井（2011）291 頁。
79�）原田（2015）85 頁注 31。
80�）Christians （2016）．
81�）藤谷（2015）235 頁。
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締結される租税条約について，その内容の大枠
が予想できる状態が続いてきた。国会で租税条
約締結方針を問題にする機会は十分にあったの
である。その意味で，政府による租税条約の締
結につき本気で民主的統制を効かせようと思え
ば，国会はその権限を行使できる状態であった
といえなくもない。
　とはいえ，この点を過大評価することはでき
ない。どの国との間で二国間租税条約を締結す
るかの選択は，きわめて重要なことがらである
が，その点について OECD モデル租税条約は
何も定めていないからである。また，日本国が
実際に締結した租税条約の中には，OECD モ
デル租税条約から乖離する例がかなり存在する
からである。なぜそのタイミングで特定の相手
国との間で条約を締結することにしたか，また，
OECD モデル租税条約から乖離する規定を設
けることが望ましい方針であるかどうかを，個
別条約ごとに説明する必要が残る。
　留意すべき第 2 は，利害関係者との間のイン
フォーマルなコンサルテーションの存在であ
る。たとえば，2004 年日米租税条約改訂は，
1971 年以来の大きな改訂であり，日本経済に
とって大きな出来事であった。それだけに，改
訂の前後において，官民を交えてかなり頻繁に
議論がなされていた。そのような議論を踏まえ
て交渉がされ，妥結したところが，国会で説明
され，最終的に承認に至った。つまり国会の承
認は，そのようなコミュニケーション過程の最
後の重要な節目である。このような視点からす
ると，民主的統制にとって大事なことは，租税
条約の締結に際して総合的・実質的に議論と検
討の精度を高めていくことである。
　この点については，林（2008）も，国家の外
交作用一般につき，条約の締結に対する承認は
国家の外交上の行為類型のうち一部分のみをカ
バーしうるにすぎないし，加えて条約の締結そ

れ自体についても，長期間にわたる複雑な交渉
過程を経て確定された条約に対してその最終段
階で議会がどこまで実効的に統制を加えること
ができるかは疑問の余地が大きい，との認識を
示している。その上で，「あらゆる外交上の決
定に議会の参加を要求するのは非現実的だとし
ても，国民に公開された討議のフォ―ラムとし
ての議会の特性に照らして，政府の議会への報
告や答弁，情報提供を通した統制を強化するこ
とが考えられうる」と指摘する82）。この指摘は
租税条約についてもあてはまる83）。

Ⅲ－ 3 － 4．付言
　議論の本筋からやや離れるが，個別的な点に
ついて付言しておく。
　付言その 1 は，日台民間租税取決めの法的位
置づけである。2015 年 11 月 26 日，東京にお
いて，「所得に対する租税に関する二重課税の回
避及び脱税の防止のための公益財団法人交流協
会と亜東関係協会との間の取決め」が署名され
た。そして，2016 年 3 月の税制改正により，「外
国居住者等の所得に対する相互主義による所得
税等の非課税等に関する法律」によって，法律
上手当てをおいた。この法律が日台民間租税取
決めの内容を逐一なぞって定めていることか
ら，一見すると，日台民間租税取決めを国内法
に変形しているように見えなくもない。しかし，
そうではなく，国会承認条約を締結することに
外交上の障碍があるために，本来であれば条約
に書くべき内容を法律に書き込んだとみるべき
であろう。将来，日台のいずれかで国内法を変
更した場合にどのような国際法的効果が生ずる
かは，今後の問題である。
　付言その 2 は，翻訳の問題である。条約一般
に関して，誤訳の場合の訂正は国会承認を要す
るか，という論点が指摘されている84）。誤訳と
まではいえないかもしれないものの，広い意味

82�）林（2008）201 頁。
83�）租税条約そのものについてではないが，いわゆるソフト・ローの形成において「民主主義の赤字」を埋め

るための工夫につき，吉村（2016）も参照。
84�）中内（2012）16 頁。
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でこの論点に関連する点として，租税条約の中
にもいささか奇妙な日本語正文が存在する。た
とえば，居住者の定義規定にいう「liable to 
tax」は，日本語正文では通例，「課税を受ける
べきものとされる」と訳されている。しかしこ
れは，テクニカルな法律用語でいえば「納税義
務を負う」と訳すのが正確なところであろ
う85）。また，情報交換条項にいう「foreseeably 

relevant」は，日本語正文では単に「関連する」
と訳されている。この訳語からは，「予見しうる
（foreseeable）」という重要な単語が漏れてい
る86）。先に述べたように国会には条約の修正権
がないため，これらの用語について国会で逐一
審査して個別の修正を行うことはできない。租
税条約の正文審査に携わる政府部局者による事
態の改善が望まれる。

Ⅳ．おわりに

　本稿は，租税条約の締結に対する国会の関与
のあり方がどのように変化してきたか，という
点を検討した。明治憲法の下で，条約の締結は
帝国議会の協賛を要しないとされていた。日本
国憲法は，条約の締結に対する国会の承認権を
認め，その下でいくつかの慣行が展開してきた。
これらのことを，租税条約の締結にそくしてあ
とづけた。
　租税条約に関する議論の水準を高め，実質的
な意味で民主的なコントロールを効かせるため
には，法制度をとりまく「公論」の充実が不可
欠である。この観点から，3 つの課題を指摘し
て，本稿を結ぶこととする。
⃝　�「日本モデル租税条約（Japan Model Tax 

Treaty）」の策定を検討する時期にさしか
かっているのではないか。従来の日本では，
OECD モデル租税条約が事実上「日本モ
デル租税条約」のような機能を果たしてお
り，日本の租税条約締結ポリシーの概要は
OECD モデル租税条約をみることでおお
むね予測できた。国会の承認は，このよう
な状況の下で動いていた。しかし，新興国
の興隆と共に国連モデルの発言権が大きく
なってきたし，BEPS 行動計画の実施に伴

い租税条約は世界的変動期に入っている。
そこでこの際，改めて議論を尽くした上で，
日本政府の条約締結方針の基本線を「日本
モデル租税条約」の形で明らかにすること
が望ましい87）。

⃝　�国会の承認を実のあるものにするために一
層の工夫が必要である。国会の「阻止する
権限」は条約成立プロセスにおける最後の
節目とみた上で，条約の内容を「公論」に
さらすのである。たとえば，批准前のコン
サルテーションを行う。また，国会提出付
属資料を充実して，当該相手国を選択した
理由や，上述の「日本モデル租税条約」か
ら乖離する理由，米国財務省が作成してい
るような逐条形式での技術的説明（Tech-
nical explanations）を付す。このような工
夫が考えられる。仮に個別の条約のひとつ
ひとつに技術的説明を付すことが煩瑣であ
り「能率」の要請に反するというのであれ
ば，「日本モデル租税条約」の注釈という形
で一括して基本方針を示すことを検討して
しかるべきであろう。

⃝　�法律で租税条約の受皿規定を制定する場合
には，一定の慎重さが求められる。「○〇

85�）李・増井（2008）。
86�）増井（2011）293 頁。
87�）蘭米独の例として，増井（1996），青山（2016），Luedicke（2008）。
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については租税条約に定めるところによ
る」という受皿規定を法律に置く場合，そ
の法律をつくるのは国会であり，その範囲
で国会はフルに関与している。しかし，法
律が租税条約に安易に依存してしまうと，
本来であれば法律で一定の規律密度をもっ
て書き込むべきことがらを，条約交渉担当

官に委任したのと同じことになる。そして
その結果，税額が増加したり，情報交換の
範囲が拡大したりする。これは本来，プリ
ザベーション条項との関係など個別論点ご
とに検討すべき問題であるが，一般的な角
度からも留意が必要であろう。
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