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序

　　　　

言

　

およそ近代憲法にあっては， 前文のなかに， そのよって立つ根本原理ないし基本理念を明文化

し， いずれも本文各条項解釈の普遍的基準を示しながら，その客観的にして先天的な文化価値をうた

っているのが普通である。 それは， いわば憲法の最高法規性たる性質上， まことに自然である
とい

われてきた。 憲法は自らが設定した立法機関の制定するあらゆる法に優越し， これを拘束するわ
け

であるから， これらすべての法の規矩準則ないしは指導理念として， 自然法的な普遍的色彩を帯び

るのは， むしろあたりまえのことであるという。 こういったことが，憲法の国際法化という方向に，

極めて徐々ではあるが， 大きく回転してゆく・動機になっている。 たしかに各国に共通する憲法
上の

政治理念や， 政策の借用を軽蔑する国は， それらを卑屈な態度で採用する国が制度上の消化不良に

悩まされがちであるのと同様に， 制度上の機能衰弱という危険に直面しているといわねばならぬ
１）
。

このような政治理念や政策はノ・いきおい普遍化されて憲法の指導理念とならざるをえない。１８５０年，

共和党における奴隷制排撃の先鋒であった Ｗｉｌｌｉａｍ Ｈｅｎｒｙｓｅｗａｒｄ（１８０１～１８７５）が， 合衆国上院に

おいて 「憲法よりも高次の法がある」（ＴｈｅｒｅｉｓａｈｉｇｈｅｒｌａｗｔｈａｎｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ．）
２）といし・， そ

のとき以来， 人口に胸荻した言葉となったのも， 憲法をして， 確乎不動のものとなしうる道徳上の

根拠の重視， すなわち憲法に対する自然法の優位を強調し， これにマッチさせることによって， そ

の恒久不変性を打ち出したいという， おそらくｊｏｈｎ Ｌｏｃｋｅの影響を多分に受け●ているらしい当時

の社会的欲求から出たものではなかっただろうか。

　　

このような普遍規定の大部分は，歴史の明らかに示すごとく，うち続いた戦禍や暴政への反省と

将来の理想に対する強烈な祈求とが， 血の代償をもってかち得た実証的イデアであって， それが文

字通りの恒久性をもっているか否かは別として， 少なくとも， それは概念的にのみ把握されたもの

ではなかった筈．である。 したがって， このような高価な犠牲を払わずして得られた基本的
原則なる

ものは， それがいかに永劫性を意味する美辞麗句を用いて憲法の巻頭を飾ろうとも， それは単なる

概念的題目として終始する危険性を蔵しているといわねばならない３）。 民衆の実際生活から遊離し

た， いわば儀礼的に抽象化された法に堕するおそれは， かかる織烈な欲求が中途半端に終り， 封建

－
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制の残津が拭いきれずに資本主義が形成された国々の多かれ少なかれ経験したところである。 いう

までもなく近代憲法の一般的傾向として， 民主主義的理想主義をもって貫かれたものでなければ，
普遍的法則としての存在価値を容認しないというのが， われわれの常識でもあるから，１８８９年のわ

が国憲法のように，

　

その第７３条によるも改革不可能と解した政治の基本体制に関するオーソドッ
クスの理論は， 当時においていかにその普遍性を強調したとしても， それはもはや現今の諸憲法に

おける自由主義的潮流とは全く相容れないことに属する。

　　

わが現行憲法も， 前文の第一段において国民主権主義の政治理念を標梯して， これを人類普遍
の原理（ｕｎｉｖｅｒｓａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｍａｎｋｉｎｄ）とし，同じく第三段には政治道徳の法則は普遍的（ｌａｗｓｏｆ

ｐｏｌｉｔｉｃａｌｍｏｒａｌｉｔｙａｒｅｕｎｉｖｅｒｓａｌ）として恒久的平和主義に拠ったほか， 第１１条， ９７条などに規定

された基本的人権尊重主義を加えて， これを恒久的三大基本原則と称していることは周知の通りで

ある。

　

このような思想は，１７，８世紀の自然法思想によって強く影響されたという通念をけっして

否定するものではない。 しかしながら， 普遍法則なるものを単に理念として， 論理的先験的な抽象

名辞としてのみ受け取り，具体的のものを摂容し止揚することによって得られる真の経験的法則を，
実証法規という形において把握しようとはしなかった限りにおいて， あるいはその法則の微温的な

適用に不満を覚え， あるいはその行きすぎに慨歎することの多いのは， また止むをえない仕儀とい

わねばならない。 われわれの先達によって普遍性を詞歌された筈の実証規定が， 少なくとも， その

具体的適用において納得できないものを多く見せている最近の社会現象のまえに， われわれは普遍

法規そのものの意義について， 矛盾と焦燥を感じないわけにはいかない。 結局， 憲法におけるこれ

らの規定に， 時空的不変の効果を期待できるものであるかどうか， このばあいの 「普遍性」 をいか

に取り扱うべきか， また 「法則」 の内容に関する認識のいかんなどは， 近代憲法の解釈上かなり疑

問の余地がある， しかもゆるがせにできない問題であろう。

　
１｝

　

Ｊｏｈｎ Ａ，Ｈａｗｇｏｏｄ： ‘‘ＭｏｄｅｒｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓｓｉｎｃｅ１７８７”，１９３９，Ｍａｃｍｉｌｌａｎ，ｐｐ．８．
２） Ｋｅｎｎｅｔｈｃｌｉｎｔｏｎ Ｗｈｅａｒｅ： ”ＭｏｄｅｒｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ’’，１９５１，ＨｏｍｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬｉｂｒａｒｙ，ｐｐ．７４，９０，９５、
３）Ｊ．Ｆｒａｎｋ博士は，普遍の法の目的は単なる抽象に終るべきものでなく，

ｒ
あくまで具体性に徹したものでなけれ

　　

ばならぬと強調している。 ［ＪｅｒｏｍｅＦｒａｎｋ：●

　

”Ｌａｗ ａｎｄｔｈｅ Ｍｏｄｅｒｎ Ｍｉｎｄ’’，１９４９，ｓｔｅｖｅｎｓ＆Ｓｏｎｓｌｔｄ．，

　

ＰＰ．×ｖｉｉｉ］

１１

　

近代憲法に規定せられた典型的な 「普遍法則」 の体様

　　

「普遍法則」 といっても，その表現形式，たとえば「普遍」，「永久」 などという字句によってそ
れと推測できるものと， その実質的内容および定立者の意図から推して， 普遍性を標梯した法則で
あると断定せざるをえないような二つのばあいがある。 そのいずれにしろ， まず近代における普遍
法則の核心をなす 「自由権」 確立の萌芽をなしたものとして， 忘れることのできない「自由大憲章」
（ＭａｇｎａＣａｒｔａ・Ｌｉｂｅｒｔａｔｕｍ，１２１５）まで遡るのが常識であろ，う。 その第１条において， イングランド

教会の自由は 「永久」 に保障されることを確認し， 終末の第６３条においては， これまで規定せる
一切の自由， 権利および認許を 「永久」 に保有すべきことを明示している。

　

元来， 自由権は他の基本的人権と同じく，．イギリスにおいて最初に発達したものであることは

いう，までもないが， 当時，絶対権と呼ばれていた生命，自由，財産の各権利の，うち，自由権は人身の
自由のみを意味し，今日のいわゆるｃｉｖｉｌｌｉｂｅｒｔｙ でなかったことは確かである；）。 ともあれ，これが

１６２８年の 「権利請願」（ＰｅｔｉｔｉｏｎｏｆＲｉｇｈｔｓ）に与えた大きな功績は， いまさらいうまでもない。 とく

に学者がベルギー憲法第７条と比較対照している第３９条の自由尊重２）が，

　

近代憲法における普遍
的基本原則定立に及ぼした影響は， ゆるがせにできないものがある。
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「権利章典」＠ｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓ，１６８９）の第１条には 「聖職上院議員・上院議員および下院議員は，
全人民の名において（王または女王に対し）謹んで忠誠に服従し，

　

その相続人および子孫も永久に

服従する……」 とあり， また 「ローマ教を信仰しようとし， あるいはローマ教徒と婚姻しようとす

る人々は， ……いかなる王威あるいは裁判権もこれを所有し， 行使することは全く許されず， 永久

にその資格がない」 とあるほか， 「両陸下が満足されたものは， すべてこの現議会の権限によって

宜言され……永久に存続し， この領域の法律とならねばならぬ」 と明示しているが，．同趣旨の規定

を１７０１年の 「王位継承法」（ＡｃｔｏｆＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ）第１，２条にも見ることができる。 また 「永久」 を

意味する字句は用いてないが， かつて得た自由権回復への熱望は同条の各所に見られ， あたかも普

遍的欲求であるかのごとく行間に迫るものがある。

　　

これらイギリス憲法の中核をなす古典法は， バロソ達が王の抑圧を排して領民の支配を徹底し

ようとする， いわば封建制度温存の文書であり， また名誉革命後の法的効果をねらったトーリー党

による保守的なものではあったが， 近代の人権理論や憲法における他の 「普遍法則」 の定立に多大

の示唆を与えた事実は， これを覆うべくもない３）。

　　

一方， 「メーフラワー協定」（ＭａｒＦ１ｏｗｅｒＰａｃｔ，１６２０）は，憲法として考えられたものではなく，

カルヴィン主義に基づく教会的協約を， 市民の団体生活へ応用拡大することにあったとよくいわれ

ているが， しかしそれは， アメリカ憲法の精神的母体として大きな役割を果したばかりでなく， ア

メリカの土地において発生した民主的傾向を醸成し， 後年の人権思想に発展させたことは， その例

証を，ヴァージニア議会の成立に見るまでもないことである。４１名のピルグリム・ファ←ザーズが，

この土地に恒久的自由と権利の場を見出さんとした廠烈な気組みを，‐この協定からはっきり感得で

きる４）。

　　

１７７６年の 「独立宣言」（Ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆｌｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ）には， 天賦不可譲の権利として生命，自

由および幸福の追及（ｌｉｆｅ，ｌｉｂｅｒｔｙａｎ
ｄｔｈｅｐｕｒｓｕｉｔｏｆｈａｐｐｉｎｅｓｓ）をとくに強調しているが，この普遍

的権利の中心をなすものは自由権であることに疑いはない。 このことは， 合衆国憲法の前文に 「わ

れらとわれらの子孫のために， 自由の恵沢を確保する目的をもって」 と，あることにより， いっそう

明らかである５）。１９４５年のヴェトナム共和国独立宣言は， この言葉をそのまま冒頭に飾って新共和

国誕生の餓としている。 また１年後の 「アメリカ連邦同盟規約」（ＡｒｔｉｃｌｅｓｏｆＣｏｎｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ）には，

その前文において 「永遠の連邦」 なる表現を２ヵ所， 第１３条にいたっては， 数カ所にわたって連

邦の 「永久」 に存続・連合することを強調している。 １７８１年メリーランド州が最後の批准をして，

「国民となった日」 を－ｕｌ．んだのも， 連邦国家の恒久性を確信すればこそであろう
６）
。

　　

「独立宣言」 に続く世界最初の成文憲法たるアメリカ合衆国憲法（１７８７）は， いうまでもなく歴

史上においても，また１６５３年の 「政体法」（ｌｎｓｔｒｕｍｅｎｔｏｆＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）および１７８７年のフランク

フルト憲法と並んで，註釈書という立場からしても重要な地位を占めてきたものであるが
７）
，そのな

かに， 立法部における単なる議決だけでは， どうにもならない基本的原則がかなりあることは， 各

州の憲法におけるばあいと同じく， 衆人の一致して認めるところである８）。 とくにその前文に 「わ

れわれの子孫に自由の恩恵を確保する目的をもって」（Ｓｅｃｕｒｅｔｈｅｂｌｅｓｓｉｎｇｓｏｆｌｉｂｅｒｔｙｔｏｏｕｒｓｅｌｖｅｓ

ａｎｄｏｕｒｐｏｓｔｅｒｉｔｙ）なる句を掲げているが， これも， もちろん恒久的自由の享楽を念願しているこ

とは疑いない。 これが凝っては１９４１年の Ｆ，Ｒｏｏｓｅｖｅｌｔの有名な「四つの自由」の演説となり，１９４４

年の「経済的人権宣言」（年頭教書）にまで発展， ついに世界人権宣言の蘭が現われる動機とまでな

ったことは人の知るところである。

　　

これよりやや早く，「ヴァージニァ 権利章典」（ＶｉｒｇｉｎｉａＢｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓ，１７７６）にはその冒頭に「す

べての人は， 生来ひとしく自由かつ独立してをり， 一定の生来の権利を有する。 これらの権利は…
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…いかなる契約によっても， 人民の子孫からこれを奪うことができない」 として， その権利を私有

財産権と， 幸福， 安寧を追求獲得する手段を伴う生命， 自由の享有権としている。 フランスの 「人

権宣言」 に先んじて発表きれたこの恒久的人権思想は，「自由か， 死か」 のＰａｔｒｉｃＨｅｎｒｙの強い信

念が穆み出てをり９），その各条項が日本国憲法のなかに再現されている影響力は，これをゆるがせに

できない。 この章典と並んで， 建国初期における州憲法の双壁とうたわれたマサチュセッツ憲法の

第１条も，ほとんどこれと変らない行文をもつ。 また起草者Ｊｅｆｆｅｒｓｏｎ の公立教会制度（ｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄ

ｃｈｕｒｃｈ）そのものの解体と， 国家と教会との完全霜難に対する念願を痛く感知させられる 「ヴ・ァジ

ニァ信教自由法（ＶｉｒｇｉｎｉａＳｔａｔｕｅｏｆＲｅｌｉｇｉｏｕｓＬｉｂｅｒｔｙ，１７８６）も， その第一部において， 人心の自由

を天賦のものとしてうたい， 第三部においては， この法律に対する将来の制限ないし廃止を「自然

権」 の侵害であると記している。

　

元来， アメリカ各州の憲法のなかには，かなり共通した箇所が多く，そのほとんどが苦心して取

得した自由権への感謝と， その永遠性とを書き記している。 たとえば「ニューヨーク州憲法」（１７７７）

第１条第３節は， 信仰の表明と礼拝の自由を永久に許容し （Ｔｈｅｆｒｅｅｅｘｅｒｃｉｓｅａｎｄ ｅｎｊｏｙｍｅｎｔｏｆ

ｒｅｌｉｇｉｏｕｓｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｎｄｗｏｒｓｈｉｐ，……ｓｈａｌｌｆｏｒｅｖｅｒｂｅａｌｌｏｗｅｄ……），「カリフォ ルニア州憲法」（１８７９）

第１条第４節その他多数の州憲法にも，ほとんど同文の規定をおいている。 また「ミズーリ州憲法」

（１９４５）第１条第２節は， 生命，自由， 幸福追求および勤労により得たものの享受に対する「自然権」

（Ｎａｔｕｒａｌｒｉｇｈｔｔｏｌｉｆｅ，ｌｉｂｅｒｔｙ，ｔｈｅｐｕｒｓｕｉｔｏｆｈａｐｐｉｎｅｓｓａｎｄｔｈｅ ｅｎｊｏｙｍｅｎｔｏｆｔｈｅ ｇａｉｎｓｏｆｔｈｅｉｒ

ｏｗｎｉｎｄｕｓｔｒｙ；）を認めているが， この 「独立宣言」 からの再録は， 他の数州の憲法においても見

られるところである。

　　

そのほか「永遠性」をうたった特殊のものとしては，陪審裁判の永久不可侵（Ｔｒｉａｌｂｙｊｕｒｙｉｎａｌｌ

ｃｌａｓｓｅｓ… …ｓｈａｌｌｂｅｒｅｍａｉｎｉｎｖｉｏｌａｔｅｆｏｒｅｖｅｒ；）を述べた前記ニューヨーク州憲法第１条第２節や，

法定きれている森林狩猟地の永久保持（……ｓｈａｌｌｂｅｆｏｒｅｖｅｒｋｅｐｔａｓ ｗｉｌｄｆｏｒｅｓｔｌａｎｄｓ．）を規定し

た同じく第１４条第１節， そのほかヴァ ジニァ （１７７６．６．１２）， ペンシルヴェニァ （１７７６，９，２８），メリ

ランド（１７７６，１１．１１）， 北カロラィ ナ（１７７６．１２．１８）， ヴァーモント（１７７７．７．８）， マサチュセッツ

（１７８０．３．２）， ニュー・ハンプシァ（１７８３．１０．３１）などの憲法は，いずれも不可譲の「自然権」を，社会

契約理論のもと， 現実の政治的な権利に代位せしめ， これを法制化することに成功している
１０）
。

　　

おもうに， アメリカ建国の初期においては，アソグリカソの圧迫によって，かえって昂揚された

清教徒精神のたくましい勤労と禁慾自制の徳が， 辺境精神と相まってあらゆる障害を克服したばか

りでなく， 民族の額廃を防ぎ， 健全なる幸福への人生哲学を教えるに至ったということには異論が

ない。 しかも従来， ピュリタンの短所とも見るべき偏狭性， 固匝性は，．この広大な自然力によって

是正されたものとなった。 この清教精神は，１８世紀の天賦人権思想と協働して，一つの自然法思想

を醸成し， これが個人利益を高調するのあまり， 組織された社会統制に， できるうるかぎりの抑制

をおいたから， 行政上はもちろん， 司法上においても自由裁量はほとんど許されなかった１１）。 この

ことが各州憲法をして， 異状なまでに長文たらしめた原因であろうと思われるが， ともかく， かれ

らの自然法思想は， 当時のフランスにおける純粋の理性主義的なそれとは色彩を異にし， あくまで

もプロテスタンティ ズムに基調をおくものであって， これがアメリカ諸州の憲法に深く根を下して

いることは， もはや疑いをいれる余地がない。 自由権， ことに信仰の自由に対して， ほとんど例外

なきまでに 「永久」 あるいは「自然権」 なる文字を附し， そのほかこれに類する字句の頻出するこ

とは， 這般の事情を明瞭に物語るものである。

　　

しかるに１７世紀末から１８世紀にかけて， 低調であった知的水準もようやく上昇線をたどるよ

うになるや，ピューリタニズムの神政思想に対する反感が次第に高まり，自由主義的イギリス思想が

－

　

６６

　

－



近代憲法における「普遍法則」の実証法的意義

Ｈｕｍｅや Ｍｉｌｌの経験論を仲介として移入され， これと近代科学思想の影響の下にプラグマティズ

ムとなって， 中産階級の商入， 貿易業者のあいだに広まり， 一方， 人道主義フランス思想が， 都市

労働者， ことに農民や西部辺境の住民に共鳴を与えた１２）にもかかわらず， 各州の憲法は，旧態依然

たる思想内容をもち続けていたところに，１９世紀に入って真の宗教的寛容が，人種的寛容などと共

に割り切れない問題として残されるに至った原因がある。 おそらく現在，これら憲法の示す「永久」，
「自然権」 を実証的に額面どおり受け取るものはあるまい。 Ｒ．Ｐｏｕｎｄが 「アメリカ民主主義の特

徴は， 辺境社会（ｆｒｏｎｔｉｅｒｓｏｃｉｅｔｙ）を理解しなければ説明できない。 しかしアメリカ政治の最大弊

害のあるものは， かつて未開墾地方の町村において便宜， 無害であった道徳と慣習とを現代の広大

かつ籾密な都会に移すことからきている」 とし， さらに 「アメリカ法の科学的発達は， 辺境にいま

なお残っている辺境精神によって阻まれ， 歪められてきた」１３） といわれる真意もまたそこにあるの

であって， これを解して， 各州憲法に表われた自然法的 「普遍」 を意味する字句の非実証性を暗示

しているといっても， 決してこじつけではない。

　　

ひるがえってフランス 「人権宣言」（１７８９）を見るに， その前文および第１条， 第２条によって

天賦不可譲の普遍的人権を宣言し， 第４条で「自由」 の定義を示している。 これは

　

”Ｄｕ Ｃｏｎｔｒａｔ

Ｓｏｃｉａｒ，Ｌｉｖｒｅ４，Ｃｈａｐ．ＶＩＩ工にある法のなかに見えている文章 『ダルジャ ソソソ候はいう 「共和国

においては，各人は他人を害しないことについては完全に自由である」と』（Ｄａｎｓｌａｒｅｐｕｂｌｉｑｕｅ，ｄｉｔ

ｌｅ ｍａｒｑｕｉｓ 寸Ａｒｇｅｎｓｏｎ，ｃｈａｃｕｎｅｓｔｐａｒｆａｉｔｅｍｅｎｔｌｉｂｒｅｅｎｃｅｑｕｉｎｅ・ｌｕｉｔｐａｓａｕｘａｕｔｒｅ．） からき

ていること明らかである。 この第４条は国家を超越した自然権としての自由， いわゆる天賦の自由

を表明している１４）。

　

またその第１７条に 「所有権」 の神聖不可侵をうたっているのも見逃されない。
ここでの 「所有権」 は， もちろん 「財産権」 を指しているわけであるが， 神聖というからには， 天

賦の権利， いわば自然権をいうものであって， 実質的には第２条と重複している感を免かれない。
したがって， 第１７条の重点はむしろ後半にあり， 前半で受ける強い刺激ほどには原則的な規定で

はないようである。 元来， この権利の 「宣言」（Ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ）という語は， 恒久的に存在するものに

ついての厳粛な確認を意味し， 決して新しい権利の創設を指称するのではない。 さればこそ， この

確認の厳粛性を至高の存在（ｒＥｔｒｅｓｕｐｒｅｍｅ） の庇護にかからしめている。

　　

それより４年後， すなわち共和国第２年２月１５日， １６日， 国民協約に提出された憲法案， い

わゆる 「ジロソド憲法」 のなかの 「人々の市民的および政治的自然権の宣言の草案」 （Ｐｒｏｊｅｔ

　

ｄｅ

Ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎｄｅｓｄｒｏｉｔｓｎａｔｎｒｅｌｓ，ｃｉｖｉｌｅｓｅｔｐｏｌｉｔｉｑｕｅｓｄｅｓｈｏｍｍｅｓ）第１条には「自由」，「平等」，「安

全」，「所有権」，「社会保障」 および 「圧制への抵抗」 をもって市民的，政治的自然権と認めている。
この一連の傾向は， さらにデモクラティ ックな色彩をおびた 「山岳党憲法」（１７９３）に， またかなり

保守的なにおいのする 「共和暦第３年１２月５日フランス共和国憲法」（１７９５）のなかにも，

　

はっき

りと示されている１５）。

　　

わが明治憲法の第１条， 第３条における， かつての 「普遍原則」 に対応するものとして，
ｒ「ス

ウェーデン王国憲法」（１８０９）第１条， 第３条の国王 「永久」 世襲制があげられる。 これが施行後の

国王は， もはや１７７２～１８０９年の独裁者でもなければ， １７１９～１７７２年の無能な王（ｒｏｉｆａｉｎｅａｎｔ）で

もありえなくなったことは事実である。 ともあれわが旧憲法が， 世界最古の成文憲法の一つである

この憲法から， 間接に影響を受けていることは間違いないところであろう
１６）
。 また国王の地位に関

し， 特異な規定をもっていることで有名な 「ベルギー王国憲法」 も，その第６０条において， 女子お

よびその子孫は「永久」 に王位継承の権利を有しないとし， 第６３条には， 国王不可侵ならびに無

答責の原則をあげて， かれらの普遍的意志を表明している。 わが明治１３年の元老院憲法および明

治憲法も， この影響を受けていることは疑いない。 近代政治および行政科学の発達に大きく貢献し

－

　

６７

　

－



高

　

坂

　

直

　

之

たこの憲法の忠実な礼讃者である ＨｅｎｒｉＰｉｒｅｎｎｅ は， こ れ を “ｌａｃｈａｒｔｅｐａｒｅｘＣｅｌｌｅｎｃｅｄｅｓｌｉｂｅｒｔｅ

ｍｏｄｅｒｎｅず として， われわれが期待しうる現代民主主義憲法のなかで， もっともティ ピカルなも

のと見ている１７１

　

ただし ｈａｂｅａｓｃｏｒｐｕｓの流れをくむといわれるこの憲法も， 個人の自由および権

利の保障についての法哲学的信条の告白は見られない。

　　

一方また１８４９年の「ドイツ帝国憲法」いわゆるフランクフルト憲法は， 国民主権主義的な立場

から， 詳細な基本的人権を網羅したドイツ最初の憲法として， プロイセン憲法をはじめ， 近代ドイ

ツ諸憲法にかなりの影響を与えているが， とくにこの憲法の完成から丁度７０年後， ワイマール共

和国がこれを最大限度に利用して， かれらの憲法の祖父と称えずこことは有名である。 こうして今世

紀の初めに， その本質的価値がとくに明示されたことは， この憲法が短命な意味より以上のものを

もっていたことを示すものであろう１８）。 その第１６６条には， 地主と雇傭者との臣従関係および隷民

関係（ＪｅｄｅｒＵｎｔｅｒｔｈａｎｉｇｋｅｉｔｓｕｎｄＨ６ｒｉｇｋｅｉｔｓｖｅｒｂａｎｄ）は 「永久」 に消滅するとして， その普遍性

をうち出している。

　　

ところが「スイス連邦憲法」（１８７４）には． 恒久性を表現する具体的な文字を発見しえない。 し

かし， かつてジュネーヴの政治が Ｃａｌｖｉｎ によって行われたことのある新教国として， アメリカ合

衆国より， いっそう拳固な自主独立の州をもっているかれらの基本法のうちに， 国民の統
一， 勢力

ならびに名誉を維持増進するための民主的独立の保持と， 基本的人権確立のための変わることのな

い志向を看取する１９）。 ことにその第２５条の２ほど， 人権思想の根本理念である平和と博愛の精神

を如実に表わしている規定を知らない２０）。

　　

さてスイス憲法と関連をもつ近代の名憲法として 「ワイマール憲法」 を忘れるわけにはいかな

いであろう。ことにその第２０条に「子を教育して，肉体的，精神的および社会的に
有能にすること」

は，両親の最高の義務であるとともに，「自然の権利」であると規定している。 不成功に終った
１８４９

年のフランクフルト憲法の示唆を多分に受けているこの憲法は， 内閣組織をイギリスから， 強力な

大統領制をアメリ力から， 直接立法制度をスイスからそれぞれ借用して最初の共和制に対する決意

を示している。
２１） それだけにまた， 子女の教育の民主的繁栄に及ぼす影響について， かれらが示し

た絶対的確信もうなずかれるところである。 実際には１４年間の命脈しか保ちえなかったけれども，

とくにドイツ人民の基本的権利義務に関する第２篇は， 現行諸憲法における 「普遍」 的人権規定の

典則たる地位を占めているといっても過言ではない。

　　

「ソヴェト社会主義共和国同盟憲法」（１９３６）においても， その第１２２，１２３の両条に規定する

「権利の平等」 については，『経済的， 国家的， 文化的および社会的， 政治的生活の全領域にわたっ

て 「不変」 の準則である』 として， その普遍性をうたっている。 また第１３３条によれば， 祖国の防

衛をもって， すべてのソ同盟市民の 「神聖な」 責務であるとしている。 神聖なる字義は， 結局， 天

賦永久不可侵の意に通ずるものというべく， 国防の義務こそ， 永劫に続く国民の負担であるという

意味に解して差しつかえあるまい。その同じ傾向はゞ 「ユーゴスラヴィア連邦人民共和国憲法」（Ｌ９４６）

第３４条， 「イタリア共和国憲法」（１９
４８）第５２条， 「ポーランド人民共和国憲法」（１９５２）第７８条，

「ルーマニァ人民共和国憲法」（１９５２）第９２条および 「中華人民共和国憲法」（Ｌ９５４）第１０３条など

にも見られる。 ソ同盟憲法には， このほか 「神聖」なる字句を第
１３１条にも用い， 公共的， 社会主

義的財産をもって， ソヴェト連邦の神聖かつ不可侵な基礎としているが， この条項は， 中共憲法第

１０１条において， そのまま 受け継がれ・ている。

　　

このいわゆるスターリン憲法は， 制定されてより現在まで， 加盟共和国， 行政区劃， 中央， 地

方制度およびその権限， 名称などについて， しばしば修正を見てきた。 しかし１９２４年の憲法と，

１９３６年のそれとの違いは，１２年間の著しい政治的変化から見れば，それほど甚だしくはない
２２）
。・し

－

　

６８－



近代憲法における「普遍法則」の実証法的意義

かも一貫した基本原則は， 微動だもせずに持続されている。「永劫」をうたい，「普遍」を記すこと

も， つまりは社会主義社会の建設がひとまず完成し， 今なお続けられている共産主義社会への漸進

的移動に照応するものとして， あるいは自然のほとばしりであるかも知れない。 さらに目を転じて，

第一次世界大戦の敗北とともに， サルタン政府が急激に衰微するまで， 約１０世紀にわたる帝政の

圧迫に対し， その反動として１９２４年に発布きれた現行 「トルコ共和国憲法」（１９４５年改正）を眺め

るならば， 自由主義的原理もさることながら， 著しく民主主義的原理が色濃く打ち出されているの

に気がつく。 その第６８条に， 個人の自由権を自然権とうたっているほかには，「普遍」を表わす文

字を見ないが， 総体的に共和政治を今後永久に失うまいとする織烈な熱意を， おそらく誰でもその

なかに感得さえ ることであろう２３）。

　　

同様のことは， 「スペイン国民の憲章」（１９４５）の第１条， 第３条によって近代的自由主義， 平

等主義を永久に失うまいとする決意にもうかがわれる。

　

これは１９３１年の第二次共和国が制定した

最初の民主主義憲法（１８１２年以来， 第６回目）が， 大いに影響していることはいうまでもない
２４）
。

　　

また 「ブラジル連邦憲法」（１９４６） においては， 明らかに信教の自由を表示している第１４１条第

７，８項があるから， 直接， 宗教上の要請からとはいわれないが， おそらく基轡旧教の隠然たる勢力

からでもあろうか， その第１６３条では 「婚姻の解消」 をはっきり否認している。 これは１８２２年の

独立当時ポルトガルの法律をそのまま踏襲していた時代から， １８２４年の「ブラジル帝国憲法」， 野

党から 「仮装的ファシズム」（ｄｉｓｇｕｉｓｅｄｆａｓｃｉｓｍ）と称された１９３４年の新憲法， Ｖａｒｇａｓ大統領によ

る汎アメリカ憲法圏（Ｐａｎ‐Ａｍｅｒｉｃａｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌｉｎｅ）から脱した１９３７年の新憲法， および１９４６

年の現行ブラジル連邦憲法に至る一貫した線であって， おそらく永久不変を標梼したものであろう

ことは想像に難くない。 また第１７６条には， 「恒久」 的国家制度として， 大統領の最高権力の下に

整備された軍隊組織をあげている。 これもかつて一植民地として受けたひどい圧制と， その後うち

続いたクーデター， その他の内乱による苦しい経験が然からしめたものであろう。

　　

この現行憲法と同年の制定にかかり， しかも従来の多くの憲法と異なり， 権利宣言の規定をも

たない 「フランス第４次共和国憲法」 は，前文の初めに当って，１７８９年の 「権利宣言」 が認めた基

本的原則を神聖な権利として， その「普遍性」 を再確認しているし， それから２年後に定立せられ

た 「イタリア共和国憲法」 の第２条にも， 個人として， また人格発揚の場としての諸社会的結合体

において， 人権の不可侵的「不変性」 を認めているが， 敗戦直後１９４４年に行われた厳正なしフェ

レンダムの結果， 大多数によって決定せられた共和制への熱意が， 行文のうちに感ぜられる。 また

人類憲法の前文といわれる 「世界人権宣言」（１９４８）第１条においても， 人間生来の自由と尊厳・権

利についての平等をうたい， １７７６年の宣言を再確認している。 １８ヵ月の超スピードをもって完成

した本宣言は， 二つの世界の政治的対立を調和しなければならないものだけに， その第１条は， と

くに意義深いものがある。

　　

なお， もっとも新しい憲法の一つである 「ドイツ連邦共和国基本法」（１９４９）， いわゆる 「ボン

憲法」 の第１条および第２条には， 人間の尊厳を強調し， それゆえに基本的人権をば， 世界におけ

るあらゆる共同社会， ならびに平和と正義の基礎として， その 「普遍性」 を認めている。・ところが

最近は， 徴兵制度を中心とする小範囲の改正が検討されていると聞く。 本法は最初から， 暫定的基

本法として出発しているのであるから， 国家内外の情勢による改正は当然であろう。 しかし「普遍

性」をうたう基本原則にまで， それが及ぼすとは考えられないことである

　

一方， 「ドイツ民主共

和国憲法」（１９４９），いわゆる 「東ドイツ憲法」 では，その第３１条において 「ワイマール憲法」 第１２０

条をそのまま再録し， 子供の教育をもって両親の「自然権」 なることを強調している。 またこのほ

か国民の基本権について， ワイマール憲法の規定をほとんど無修正のまま受け継いだのも少なくな

－
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いが， 総体的には， もちろんソ連型というべく， したがってワイマール憲法の性格とは， かなりの

隔たりがあるわけで， 前記第３１条においても， 西欧の自由民主主義諸国とは， 異なった適用を予

想しなければならぬ。

　　

以上は， ただ近世の主要な憲法について， その 「普遍法則」 と推測さえ る
もの， あるいは 「永

遠」 を意味する字句の挿入によって， 明らかにそれと断定しうるものの， 単なる年代順の羅列的紹

介にすぎないが， かかる法則といわれるものは， それぞれの国民性により， また歴史的伝統や慣習

により， あるいは当時の政治的事情により， かなりのヴァラエティ があることを， 認めないわけに

はいかない。 しかし， これらを通観するならば， まず圧倒的に多い 「基本的人権」 ことに自由権に

関するもの， つし・で「国民主権主義」 その他， 伝統的政治機構に関するもの， および「平和主義」

に関するものなどの三項目に， 大体， 修約できるのではなかろうか。 もしそうであるならば， わが

国の現行憲法などは， 正しくこの標準をゆくものというべきである。

－

　

－
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な規定に富むものを他に見ない。 しかしこれらは直ちに清列な原則規定によって結束されている。
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普遍性を誇る 「基本的人権」 の実証法的可能性

　　

Ｄｕｇｕｉｔは，法におけるイエラルシーの存在を肯定し，その頂点に位する最高の法として 「基本

的人権」 を位置づけ， 憲法．（硬性）をして， その下位にあらしめている１）。

　

これはいうまでもなく，

あらゆる実定法に優先する人権を認め， とれを天賦のものと信慰して， むしろ自然法に基づく絶対

権とする近代の傾向を示すものにほかならない。 元来， 天賦人権といえば， ＪｒＪ，Ｒｏｕｓｓｅａｕの影響

を受けた１７８９年の 「フランス人権宣言」 をもって創始とするという常識が， ＧｅｏｒｇＪｅｌｌｉｎｅｋ の名

著とうたわれた「人と市民の権利の宣言」（ＤｉｅＥｒｋｌａｒｕｎｇｄｅｒＭｅｎｓｃｈｅｎｕｎｄＢｕｒｇｅｒｒｅｃｈｔｅ，１８９５，
４Ａｕ日．，１９２７一一邦訳）によって， その誤りなることが遺憾なく指摘されたことは， 周知のとおりで

ある。「人権宣言」 も， 実はアメリカ諸州の権利章典に拠った痕跡が明瞭であって，Ｒｏｕｓｓｅａｕの学

説のみが人権の法的形成における主たる根拠ではなく， 歴史的に見るならば， それはむしろスイス

を源流とするカルヴィ ニズムの要請・にまで遡る必要があることは， もはや明らかである。 つまり基

本的人権の 「普遍性」 は， 実に］７世紀におけるプロテスタンティズムに基づく， 自然法理論によ

る醸成であるということにほかならない。 当時， いわゆる人間機械（１’ｈｏｍｍｅｍａｃｈｉｎｅ）説をとな

え， 宗教を否定し， 伝統と理性との背反を強調して， すべてを物質の運動に帰せんとした百科全書

派（Ｅｎｃｙｃｌｏｐきｄｉｓｔｅｓ）が， いかに革命前の思想を支配していたとしても， 少なくとも， その合理主

義が，普遍的人権の源泉でなかったことだけは，確かであるといえよう。 しかしＪｅｌｌｉｎｅｋのように，
Ｒｏｕｓｓｅａｕの 「一般意志」（ｖｏｌｏｎｔｅｇｅｎｅｒａｌｅ）を直接に人民意志の意に解して， Ｒｏｕｓｓｅａｕは基本的

人権よりも， 一般意志の最高なることを信じていたとすることは，いささか酷にすぎるようである。

それは，いわば
”ＤｕＣｏｎｔｒａｔＳｏｃｉａｌ”Ｌｉｖｒｅ工１，Ｃｈａｐ．工Ｖ－－Ｄｅｓｂｏｒｎｅｓｄｕｐｏｕｖｏｉｒｓｏｕｖｅｒａｉｎ （主

権の制限） を曲解した結果としか受け取れない。 「フランス人権宣言」のなかにうたわれている基

本的人権は， アメリカ権利章典の字句を参照したものにせよ， その精神的な示唆を

　

”Ｄｕ Ｃｏｎｔｒａｔ

Ｓｏｃｉａｒ に求めた， 天才的なフランス人独自の個性味豊かな作出であると見たし・。 もっとも， その

第４条に規定する 「自由」 の定義についてＪｅｌｌｉｎｅｋは， 前記著書（必須りＳ．２９）のなかで，「むだな，

意味のはつ、きりしない定義」 だと誹諾している。 その定義が， 科学的正鵠を得たものでないという

ことは，ｊｅｌｌｉｎｅｋをまつまでもなく， 現今の学者のひとしく認めるところであるが， さればといっ

て， それが 「むだ」 であるといいすてることも当らないと思う。 透徹した理論的完壁さにおいて欠

けたところがあった‘‘ＤｕＣｏｎｔｒａｔＳｏｃｉａｒも， その行文にあふれる情熱が， 国民を完全にゆり動か

したことよりして， 革命直後の人心収涜期においては， Ｒｏｕｓｓｅａｕのパシヨネな理論を採り入れる

のが， むしろ自然であったことは想像に難くないからである２）。

　

ことに 「人権宣言」 第６条の冒頭

に 「法律は， ｖｏｌｏｎｔｅｇ
ｅｎｅｒａｌｅの表現である」 とあるのは， 明らかに ”ＤｕＣｏｎｔｒａｔＳｏｃｉａｒ に出た

ものであり， また続いて， 直接民主制の原則をも併せて採り入れているのを見ても， その熱心な堤

－
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唱者であった Ｒｏｕｓｓｅａｕの影響が濃厚であることを認めねばならぬ。 もちろん， その法的技術の面

においては，「ヴァージニァ権利宣言」（Ｖ
ｉｒｇｉｎｉａＢｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓ，１７７６）を十分に参酌したであろうこ

とを認めるのに各なるものではない。

　　

およそ基本的人権の根幹をなすものは，自由権でなければならぬ。 少なくとも近代憲法組織は，

自由を強く信奉する人々によって設立せられたことは事実である。 もちろん， 平等権， 生存権， 社

会権などを， ないがしろにするわけではない。 自由権も， それらと微妙に結合することによって，

本来の光巴を放つようになるのはいうまでもないが， それらは， 自由権の存在を条件としてのみ，

たがいに関連づけられ， その重要性もいっそう増すといわざるをえない。 全体主義， 専制君主主義

の下においても，自由のない，強制された平等，生存がありうることを銘記すべきであろう。自由権

なる概念は， 決して１９世紀の形而上学的法学のとる抽象的な個人主義に基づくものでもなければ，

唯物論者のいう， 近世における二つのブルジオア革命のもたらした， 不完全な民主国家によって制

度化されたものでもなく，階級を超越した， Ｍａｒｉｔａ
ｉｎ のいわゆる 「全一的ヒューマニズム」（ｈｕｍａ‐

ｎｌｓｍｅｉｎｔｅｇｒａ１ の当然の帰結である。 すなわち， 各人格の上に還流する共通善， 自由人をこの共

通善へと導く政治的権威， 共通善と政治的生活の内在的道義性， レクリカル的強制を伴なわない宗

教と市民社会との有機的結合， これらのうちに， 真の自由が見出され， それがまた， 友愛国家の建

設を志向することになるわけである３’。

　

今日われわれは， 自由なる概念を 「政治の道義的約束」 として受容することができる。 政治に

おける倫理的制約は， Ａｒｉｓｔｏｔｅｌｅｓによって力説きれたものであるが， この碩学にしても， 真実の

政治形態が志向するという 「一般共通の利益」 を解明することは， 容易なことではなかった。 ロー

マ人は， その答えを自然の法則のうちに求め， 功利主義者も， Ｒｏｕｓｓｅａｕもまた， それぞれ一つの

答えを用意し， 理性の時代にも， さらに一つの答えをもっていた。 だが， そのいずれも現代に十分

妥当するものとは， 遺憾ながらいいえないようである

　

「自由」 の中核ともいうべき「共通善」 の

究明については， これを他に譲り， 少なくとも現今における
・「自由」 の意義は， 「個人がある程度

の個人的選択を行い， 社会における安定した，，または改善された分け前を， ある程
度の確実性をも

って期待する機会をもちうるところの環境の促進」４）というふうに解してさしつかえない の ではな

かろうか。 自由は物質的福祉が傾くときに失われることはし・うまでもない。 しかし物質的
改善が伴

なう伴なわないにせよ， 権力が抜層しているときは， 自由の本来の姿が消えてしまうことも， 西方

社会の史的教訓として明らかである。

　　

このように， 時代の消長によって自由なる観念が変異し， またこれに制限を加えることは可能

であっても， そもそも自由権の制限ということ， それ自体が矛盾であるといわざるをえない。 あ
る

種の状態において自由を制限することは， 全般的な結果として， できるだけ多くの自由をもたらす

ため５）， すなわち正しき自由権確立のためということにあるであろう。「共通善」ないし「社会正義」

に立脚すべき自由権を制限することは， それゆえ， ことさらに悪法を招来せしめる矛盾を是認する

ことになるのである。 わが憲法においても， 近代憲法の趨勢にそうて， その第１２条， 第１３条とい

う自由権制限に関する規定をもっているが， 本来， 自由権は最高裁判所の判例（昭和２４年５月１８

日大法廷判決刑事判例集，３巻，８３９頁）にあるごとく 「立法によっても妄りに制限きれない」 とい

うよりは， むしろ 「法律によるも絶対制限することは許されない。 制限しうるのは行為のみ」
とす

る， わが国公法学者の多数説が正しいど信ずる。 したがって， 自由権の範囲を逸脱する行為
はあっ

ても， 自由権の濫用ということはありえないことである。

　　

ともあれ， われわれが自由を求める心情は， 太古より一貫した普遍的感覚であろうけれ
ども，

自由権として憲法の上にその保障を要請する際には， Ｌａｓｋｉをまつまでもなく， 実証に基づくその

－
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「自由」の解釈が， 国民を異にし， あるいは同じ国民でも時期を異にするにしたがって，甚だしく違

ってくることに気がつく６）。 たとえば， ペンシルヴェニァ州立学校の通学生は， すべてアメリカ国

旗掲揚式に参列を強制さ●れるという州教育委員会規則の違憲の疑いについて，合衆国最高裁判所は，
１９４０年にその裁決を要請されたことがある。（ＭｉｎｅｒｓｖｉｌｌｅＳｃｈｏｏＩＤｉｓｔｒｉｃｔｖ．Ｇｏｂｉｔｉｓ３１０Ｕ．Ｓ．５８６）

７）

宗教上の信念に反するという理由で， 国旗に対する敬礼を拒否したｌｅｈｏｖａ甘ｓＷｉｔｎｅｓｓに所属する

数名の訴求に対して， 最高裁判所は， 唯一人の反対意見があったのみで， 当該規則の有効性を決定

的の，ものとしている。 規則の内容は，

　

アメリカ社会の基礎を強化せんとする （ｔｏｓｔｒｅｎｇｔｈｅｎｔｈｅ

ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｎｓｏｃｉｅｔｙ）にあり， いわば自由の存する基礎を支えるためで， 自由の侵害

とはおよそ縁遠いものであるというのが， その理由となっている。 これに対して唯一人の少数意見

者であった Ｓｔｏｎｅ判事は， もちろん言論，信教の自由を侵犯したものとして合衆国憲法修正第１条

違反を主張し， これを附記しているが， ２年後に起った類似の事件に対して前回の多数意見者であ

った Ｂ１ａｃｋ，
Ｄｏｕｇｌａｓ， Ｍｕｒｐ

ｈｙ の三判事が， 当時における自分達は， 訳まっていたと述べている。

（Ｊｏｎｅｓｖ．ｏｐｅｌｉｋａ３１６Ｕ．Ｓ，５８４ａｔｐｐ．６２３～４．）しかも，それからわずか一年後には， １９４０年におけ

る判決が多数意見によって覆えされている。（ＷｅｓｔＶｉｒｇｉｎｉａ ＢｏａｒｄｏｆＥｄｕｃａｔｉｏｎｖ．Ｂａｒｎｅｔｔｅ３１９

Ｕ．Ｓ．６２４）
８）またアメリカ合衆国国民の投票権は， 人種， 体色などによって制限を受けないという修

正第１５条は， おそらく１８７０年の改正当時， しばしば 「国法」（ｔｈｅｌａｗｏｆｔｈｅｌａｎｄ）と呼ばれてい

る 「自由」 と 「正義」 という基本的な原理に一致するものとして， その普遍性を信じ， あるいは少

なくともこれを織烈に念願した結果の国会通過ではなかつたろうか。 しかし実際には， この権利が

効果的に行使されるよう確保することが， いかにむずかしいかということを， 過去九十年にわたる

事蹟がはっきり答えてくれる。 アメリカのように， 憲法に対する尊敬の念が強く， 世論が明確で組

織化されている国でさえそうである。 ましてや行政府をことさらに尊敬畏附するのあまり， これが

違憲問題の惹起に対しても，世論を形成するだけの能力に欠けるところがあるような社会にあって

は，いかに基本的人権の普遍性を憲法上うたっても，しょせん， それは言葉の「あや」に終る可能性

が強いといわねばならぬ。

　　

かかる意味からいって， 憲法そのものをオーソライズし， またその恒久性を希うために， 全智

全能を称える句をとくに挿入することは避くべきであろう。 たしかに Ｋ，Ｃ．Ｗｈｅａｒｅのいうとおり，

実証的には不変でありえないものに対して， 不動の権威という格印を， ただ感情的に押捺しようと

する意向がうかがわれる限りにおいて， これを否定するに客ではない９）。 しかしながら， アイルラ

ンド憲法の前文にある 「すべての権能の源をなし， われわれの窮極の目的として， 人および国家の

あらゆる行為が， 共に則るべき最も神聖なる三位一体」（ｔｈｅＭｏｓｔＨｏｌｙＴｒｉｎｉｔｙｆｒｏｍ Ｗｈｏｍｉｓａｌｌ

ａｕｔｈｏｒｉｔｙａｎｄｔｏＷｈｏｍ，ａｓｏｕｒ五ｎａｌｅｎｄ，ａｌｌａｃｔｉｏｎｓｂｏｔｈ ｍｅｎａｎｄＳｔａｔｅｓｍｕｓｔｂｅｒｅｆｅｒｒｅｄ） や，

スイス連邦憲法の冒頭にある 「全能なる神の御名において」（ＡｕＮｏｍｄｅＤｉｅｕＴｏｕｔ‐Ｐｕｉｓｓａｎｔ）， ま

たボン憲法の前文を飾っている「神と人類との前にその責任を意識して」（ｌｍ Ｂｅｗｕｓｓｔｓｅｉｎ ｓｅｉｎｅｒ

ＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｕｎｇｖｏｒＧｏｔｔｕｎｄｄｅｎＭｅｎｓｃｈｅｎ，）などという句は， はたして Ｗｈｅａｒｅのように， 感情

的とのみいいきることができるかどうか疑いなきをえない。 われわれは， むしろアメリカの独立宣

言に見られる 「自然の神の法」（ｌａｗｓｏｆｎａｔｕｒｅｓＧｏｄ），「創造主から賦与された」（ｅｎｄｏｗｅｄｂｙｔｈｅｉｒ

Ｃｒｅａｔｏｒ）とか， 「神の摂理の保護に強く信頼し」（ｗｉｔｈａ６ｒｍｒｅｌｉａｎｃｅｏｎｔｈｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｄｉｖｉｎｅ

Ｐｒｏｖｉｄｅｎｃｅ） などという字句が， いささかも激情的なものでなく， かえって， 将来の国家発展に対

する冷厳な決意， ないしは誓を表明したものであるのと同じように解したい。 ことにアメリカ諸州

の憲法は， ほとんどその前文において， 自由の賜与に対する全能者への感謝を表明するか， または

宇宙の至高の支配者に対する深い尊敬の言葉を挿入していることに， 想いを致すべきである。 たと
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高

　

坂

　

直

　

之

えば， Ｗｅ，ｔｈｅＰｅｏｐｌｅｏｆｔ
ｈｅｓｔａｔｅｏｆＮｅｗＹｏｒｋ，ｇｒａｔｅｆｕｌｔｏＡ１ｍｉｇｈｔｙＧｏｄ

ｆｏｒｏｕｒｆｒｅｅｄｏｍ，で始

まる「ニューヨーク州憲法」その他， また ｗｉｔｈｐｒｏｆｏｕｎｄｒｅｖｅｒｅｎｃｅｆｏｒｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＲｕｌｅｒｏｆｔｈｅ

Ｕｎｉｖｅｒｓｅ，を前文にもつ「ミズーリ州憲法」などと， おおむね同文に近い句を掲げ
たものが各州憲法

の大部分を占めている。 これらは， いずれも初期の政治改革に示したカルヴィニストの羅固な
決意

を表明したもので

　

各条項と混然一致して余すところがない。 まして前記アイルランド憲法の規定

のなかには， 若干の教皇回勅（ｐａｐａｌｅｎｃｙｃ
ｌｉｃａｌｓ）， こと に レール ム・ノ ヴァ ←ルム（ｒｅｒｕｍｎｏｖａｒｕｍ，

１８９１）やクァードラジェシーモ・アンノー（ｑｕａｄｒａｇｅｓｉｍｏａｎｎｏ，１９３１）のもつ経済的， あるいは社会

的教義の大部分が織りこまれているが， その内容の荘重さのなかに， みじんも感情的な分子を発見

しえないことを知るとき， いっそうその感を深くするのである。

　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

　

１） Ｌｅｏ１ＩＤｕｇｕｉｔ： ‘‘Ｔｒａｉｔ邑ｄｅｄｒｏｉｔｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｎｅｌ’’，ｔ．１‘．，３ｅｅｄｉｔｉｏｎ，Ｐａｒｉｓ，１９２７，ｐｐ．６４１．

２） Ｊ．‐Ｊ．Ｒｏｕｓｓｅａｕは，「自由」なる語の哲学上の意味は本書の目的ではない， と断っている。 ［ｌｅｓｅｎｓＰｈｉｌｏｓｏ－

　　

Ｐｈｉｑｕｅｄｕ ｍｏｔＺぬ勃発 ｎ’ｅｓｔＰａｓｉｃｉｄｅ ｍｏｎｓｕｊｅｔ．－－
‘‘ＤｕＣｏｎｔｒａｔＳｏｃｉａｌ’’，Ｌｉｖｒｅｌ，ＣｈａＰ．ＶＩＩＩ］．

３） ジャック・マリタン（大塚市肋訳）： 「人権と自然法」１９４８，エンデルレ書店，５０頁．

４）ｑ

　

ｆ．Ｊｏｈｎ Ｄ．Ｍｉｌｌｅｔｔ
’ｓ‘‘ＴｅｓｔａｍｅｎｔｏｆＰｏｌｉｔｉｃｓ”，Ａｎ ＥｘｈｏｒｔａｔｉｏｎｔｏＰｏｌｉｔｉｃａＩ

　

Ｓｃｉｅｎｔｉｓｔｓ，ｉｎＰＯ崩せｃ錫

　　

Ｓｃ鷲児ｃｅＱ錫α死ｅγＺ影 Ｄｅｃ．１９５６．

５）Ｒ．パウンド（末延三次訳）： 「法の任務」１９５４，岩波書店．５７頁．

６） Ｈａｒｏ．ｄＪ．Ｌ乳ｓｋｉ：

　

”ＧｒａｍｍａｒｏｆＰｏｌｉｔｉｃｓ，’，１９４８，ＧｅｏｒｇｅＡＩ１ｅｎ ＆ Ｕｎｗｉｎ１ｔｄ．，ｐｐ．１０２．

７） Ｋ・Ｃ，Ｗ′ｈｅａｒｅ： ｏｐ，ｃｉｔりｐｐ，６４～６５・

　

，
８） 効詞りｐｐ，６６，

９）１鱗α，ｐｐ．７３．

ＩＶ 「国民主権主義」 の普遍性に関する実証法的意義

　

民主主義が， それ自体の本質において 「人類普遍の原理」 であることは， 現行憲法の常識とし

て疑うものはないが， これが実現さえ る具体的形式は， 時代の変遷， 民族の特殊性や消長にしたが

って種々変貌したものとなって現われる。 すなわち民主主義をひとつの概念として帰納したり， 典

型的な民主国を画一的に挙げることは容易であっても， これを実証的に眺めたばあい， 各国間に牢

固として抜くことのできない径庭が存するのを， 誰も否定するものはあるまい。 それはいうまでも

なく， 人間の現実の社会生活において， 民族の歴史的伝統なるものが， いかに強烈に作用している

かを明瞭に物語るものである。 革新が単に合理的な動向を示しているだけで， その歴史的な伝統に

対する考慮がなんら払われていないばかりか， これを無惨にも破壊してかえりみないようなことが

もしあるとするならば， かえって反撒的な力の誘発によって， 革新そのものの成就を妨げることは

必至である１）。

　

周知のごとく，近世において民主主義的革新の必然性をうたわれたフランス革命
にあってすら，

その後， 数度にわたる王政回復によって成果の順調な発展が阻害されている。
Ｎａｐｏｌｅｏｎ三世の凋

落によって最後の君主制が崩壊したときにも， 普通選挙によって成立した国民議会では， 民主的勢

力が意外に延びなかったという事実がある。 しかるにその後，
．共和国としてフランスが存立しえた

のは， 王党のなかで， ブルボン王朝， ボナパルト家， オルレアン王家の， それぞれ復群擁
立を画策

する三派が， たがいに牽制して譲歩しなかったことによるとさえいわれている
２）
。 近代的民主主義

自然法思想の母国であるフランスにおいてすでにしかり。 ましてや天皇統治二千年という永い伝統

の下に育まれてきた日本においては， 思い半ばにすぎるものがあるであろう。

　　

およそ国民主権主義は， 人類の永い体験によって発展してきた合理的な， しかもきわめて弾
力

性に富んだ政治原理であることはいうまでもないが， これが経験の乏しい日本において繁栄するた

－
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めには， とくに憲法第２５条による保障の万全を期さねばならぬ。 かかる経済上の地盤がなければ，
国民は累卵の政局に不信をいだくばかりか，ゆるぎなき強大な政治的指導力の出現に期待をかけるよ

うなこと になるで あろう。 これが果して 独裁政治 への移行のおそるべき誘因とならなし・とは， 誰

が保証できようか。 フランスの著名な政治学者であったＤｅＴｏｃｑｕｅｖｉｌｌｅも， その書
”ＤｅｌａＤ６ｍｏ‐

ｃｒａｔｉｑｕｅｅｎＡｍｅｒｉｑｕｅ“（１８３５）のなかで 「社会のもろもろの身分が平等になっている国民の間に，

絶対的かつ専制的な政治を確立することは， 他のいかなる国民の間にこれを樹立するよりもいっそ

う容易である」 といっている３）。 わが国の有力な学者のなかにも， 国民主権主義が人類普遍の原理

となった今日において， なおかついくつかの君主国が， 国民主権主義のｕｐｐｅｒｓｔｒｕｃｔｕｒｅ と して 安

住している事実をあげて， 国民主権主義と君主制は， 決して最初に論理的に考えられたように， た

がいに両立しえない矛盾概念ではないとする論４）が， かなり行われている。 ＫｉｎｇｉｎＰａｒ
ｌｉａｍｅｎｔに

最高権力を認めるイギリスや，

　

新憲法下の天皇より幾分広範囲の機能を国王に認めた１８３１年の憲

法をもつベルギーに， その例証を求める論者の批判はこれをしばらく措き， 少なくとも社会哲学的

理念として発展した社会契約説に基づく近代的国民主権主義において， その表面上のみにても， か

かる妥協的な理論の横行する事情にあることは， 理論的にはいかに粉飾しえても， 現実に即した純

粋な国民主権主義の普遍性に対する疑義を， いたずらに深めることになりはしないであろうか。 も

っとも， この近代的政治理想の純粋性を全面的に希求していながら， なおかつ， かかる妥協論を解

して， 特異な国民性なるものが， 根強い伝統への郷愁にも似た憧れをば， ただ名目的に法規化した

にすぎないとして， 実質的には問題なしと割りきれるならば， またなにをかいわんやである。

　　

ともかくいずれにもせよ， 民主主義においては， 人々は， しばしば自由よりもはるかに平等を

愛好するばあいがあり， そして必要とあらば， 平等を確保するがために， 自由を放棄しようとさえ

する。 Ｒｏｂｅｓｐｉｅｒｒｅ から Ｌｅｎｉｎ，Ｓｔａｌｉｎ の線をたどってみれば， おのずから明らかなことである。

一方， 立憲政治的自由主義として発展したイギリス， アメリカのデモクラシーは， もしも人類が明

日において自由を享受するために生存すべきであるとするならば， 人類をして今日， 自らを最高の

権力に服従させることが必要であるということにおいて理解しうる５’。 いわば前者は． 集団的， 民

衆的であるとともに， 権威主義的であり， 理性一点張りであるところから， 唯物史観的発展をとげ

るのは当然の経路であり， 後者は， 個人主義的， ブルジョア的であって， むしろ 「自由」 に熱情を

傾ける， 過去の誇りと経験とを土台とした伝統主義に拠っていることは言をまたない。

　　

しからば， 国民主権主義の真の実証的理想図はいかにあるべきか。 前者と後者が巧みに融合し

て， 自由と平等を尊重しながら伝統も重んじ， 温和な権威主義を主張しながら， スイスのように連

邦主義によって， あらゆる全体主義を避けるようにするのが理想か。 あるいは， 一方が他方を抹殺

して統一してしまうか， または両者を併存させて一時的な妥協を求めるより仕方がないのか。 いず

れにしろ国民性や政治的環境などの相違によって， 軽々しく断定できないどころか，
．悪くすると，

そこに全体主義的政治へ進む素因が看取せられるということは， 過去の事実が証明してくれる。

　

そもそも政府にとっては， その公正な権力を 「被治者の同意によって獲得すべきである」と宣

言するのが， 民主主義の教義でなければならぬ。 しかし国民大衆が， すべて政治に参与しうるもの

として近代人が案出した唯一の操作は， 国民投票ということであった。 われわれは， この投票制度

が， 百年ものあいだ専制者によって， かれらの民主的諸見解を表現することに随時利用せられ， 巧

みに操られてきた事実を確認しないではいられない。 人民の， また人民による政治組織実現の， い

かに容易でないかを物語るものである。 またギリシャ人には， あまり 知られていなかったが， ロー

マ人やゲルマン族によって， それぞれ独立に発展せられた代議制度の原則は， 西方の政治伝統のう

ちに長い歴史をもつ民主主義の一大要素である。 しかしそれは， いまだに政治的力学の領域に接し

一
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ている概念であって， 決してそれ以上のものではないのである。

　　

Ｋｅｌｓｅｎや Ｒａｄｂｒｕｃｈによれば， 民主主義思想の出発点は相対主義である。 なるほど， それは

多数人に国家の管理を委任する意思であるから， あらゆる世界観に対して中立的たらざるをえない

といえるぬ１９３３年に勃興したナチスが， 民主主義的国家を乗取り，これを隷属させることのできた

のは， 実にこの理由によるといってよいであろう６）。 もちろん， 相対主義， 中立性のかげには， 自

由の積極的価値， すなわち法治国家としての人格の培養基， 文化創造の基礎としての自由の存在す

ることは， Ｒａｄｂｒｕｃｈをまつまでもないが， 要は他のあらゆる政治思想によってつけ入られる隙を

もつ八方破れの， いわば無主義にもひとしいものに， とうてい 「普遍」●の文字を冠するわけにはい

かないということである。 ただ前車の轍を踏まないために， たえず監視し， 不純物の介入を未然に

防ごうという確乎たる意志をもつことは当然であっても， それだけで， 規定そのものに 「普遍」 な

る文字を挿入することは， 決して理論的といえまいと思う。 ＴｈｏｍａｓＰａｉｎｅもかれの名著といわれ

た

　

”Ｃｏｍｍｏｎｓｅｎｃ （１７７６）のなかで「最後まで子孫を拘束する

　　

または社会をいかに統治すべ

きか， 誰が社会を統治すべきかを永久に命令する－－権利ないし権力を有するような議会またはあ

る種の人 ，々 もしくはある時代の人々は， どこの国にも決して存在したことはなく， 今後も決して

存在しないし， 決して存在しえない」７）といい， 墓を越えてまで統治しようとする虚栄と妄信こそ，

もっとも不遜なものであるときめっけている。

註

１） 尾高朝雄： 「国民主権と天皇制」１９４７，青林書院，１０頁以下．

２） 岡

　

義武： 「近代欧州政治史」１９４５，弘女堂，１１２頁．
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４） 尾高朝雄：
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５） 社会思想研究会編： 「自由主義の現代的課題」１９４９，１４１～１４５頁，１４８～１５２頁（板垣興一： 「国民主義の展開

　　

過程」），社会思想研究会出版部．
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～７９．

Ｖ

　

近代憲法における 「恒久的平和主義」の実証法的価値

　　

憲法による戦争否認の試みは，１７９１年のフランス憲法以来，近代憲法の趨勢として恒久的平和

組織への法的努力を顕現したものであることは疑いない。 フランス革命によってもたらされた平和

主義は， 決して抽象的な平和理念を意味するのでもなければ， また法の拠って立つ組織， 機構の確

立という前提をなおざりにして， ただ戦争否認のみをくり返す消極的平和主義でもなく， それは法

的組織の帰結である社会的平和であって， 国際関係における法秩序の樹立という， いわば実証法上

の技術的問題そのものにほかならぬ１）。

　　

このフランス第一次共和国憲法第６条が「征服の目的で」（ｄａｎｓｌａｖｕｅｄｅｃｏｎｑｅｔｅｓ）する戦争

を禁じたことは有名であるが， この方式は，１８４８年１１月４日の憲法によって再現されている。 さ

らにこの方式は，，ラテン・アメリカの諸国におよび， たとえば， ブラジル憲法第
８８条，第３４条第１１

項， ウルグワイ憲法第７９条第８項など， またヨーロッパにおいては， ポルトガル憲法第２６条， 第

７３条， オランダ憲法第５７条などに見られるごとく， 国際裁判の原理をとり入れて， 戦争回避の態

度を表明しているところもかなりある。 またスウェーデン憲法においては， 第１３条の廃止により

宣戦の権利を放棄するなど， その他， 国際精神の横溢するヨーロッパの新憲法において見られる和

平希求の表現は 「国家政策の手段として」，（ｃｏｍｍｅ
ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｄｅｐｏｌｉｔｉｑｕｅｎａｔｉｏｎａｌｅ），少なくとも
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近代憲法における「普遍法則」の実証法的意義

侵略を目的とする戦争を否認する形をとっているように２），

　

この統一的傾向は， 近代憲法発展の特

徴として受けとることができる。

　

憲法におけるかかる欲求は， 第一次大戦後， いっそう蛾烈なものとなって現われてきたが， 欧

洲各国の憲法に対する直接の示唆は，
′

　

いうまでもなく１９２８年のブリアソ・ケロッグ協定（Ｂｒｉａｎｄ‐

ＫｅｌｌｏｇＴｒｅａｔｙ）３）， いわゆる不戦条約で， その第３条において各国憲法への影響を暗示しているばか

りでなく， その第１条には， 戦争否認が単なる為政者の意向にとどまらず，国民の意志に由来する，

いわば普遍性のものとして規定している。 もちろんこればかりでなく，国際連盟規約や，１９２４年以

来， 議員同盟のベルン， ジュネーヴ， ロンドンの各会議における議決は， 刑法中に戦争責任者に対

する数々の処罰規定の導入を提案するなど，この問題に関する統一的国内法の制定を感想している。

この傾向を， 近代ヨーロッパ憲法において技術的に表現した最初のものは， スペイン憲法（１９３１年

１２月９日） であって， 憲法史上一エポックを画したものといわれている
４）
。 それは 「国家政策の手

段として」 の戦争を禁止したブリアソ・ケロッグ協定の方式を遺憾なく再現したいわゆる国際化し

た国内法の好例であって，これが，１９３２年のシャム憲法（とくに第５４条第２項）などに直接の影響

を及ぼしたことは否定できない。

　　

しかしながら， 憲法の明文に戦争否認を導入することは， 理論的考慮の下には是認できても，

その実際的， かつ具体的価値に想到するばあい， それは憲法違反の為政者に対し， 憲法上の， ひい

ては刑法上の責任を追究しうるという内在的な責任の確立に満足するほかはないであろう。 しかも

それは， あくまで敗戦を前提としていわれることであって， たとし・国内法と， われわれが熱望し，

かつ熱望しなければならぬ唯一の平和の法とが， いかに調和されていようとも， 戦勝の公算ありと

信じられるような事態に到達したときは， 公然たる侵略行為そのものが妥当視され， 理論づけられ

はしなかったか。 われわれは， 過去におけるいく多の苦しい経験を， いまさら陰蔽するわけにはい

かない。 したがって恒久平和をうたった法は， 結局， 単なる理想図の抽象的表現か， あるいは画餅

的存在にすぎないのではないかという虚無的な考えの生ずるのも当然である。

　　

しかしながら，少なくともこのような人類多年の渇望を修約して得た理想主義が存在する以上，

われわれは， 決してその具体的実現に絶望するものではない‘

　

もし世界法， 世界国家の出現が可能

であるならば， もちろん恒久平和に関する実定法化は容易であろうし， またそうでなくても， 現実

においてこれに近い国際組織をもつことによって， 法実証主義の認めているような国際無法状態を

克服しなければならないという
′ことも納得できる５）。 もっとも， Ｂ．Ｍｉｒｋｉｎｅ‐Ｇｕｅｔｚｅｖｉｔｃｈは， 歴史

的経験主義に基づく真の実証主義こそ， アメリカ， フランスの両革命についで現われた最初の成文

憲法において，すでにその可能性がうかがわれた「憲法の国際化」（ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｓ‐

ｔｉｔｕｔｉｏｎ）という大きな漸進的な動きをいっそう助長するといい， 国家的解決と国際的解決との調和

において， この問題に関する具体的実現への道を見出している。 なるほど， かれのいうように， ア

ンツャ ン・レジームに抗して生れた最初の平和主義は，

　

およそ哲学的理念として受けとられた面も

かなりあり， 為政者の独裁的支配を伴なっプこものであったが， 現在においては， すべて法技術の問

題に化しているということは一応正しい６）。

　

しかしこの法技術が， 果して平和破壊の燕動を未然に

防ぐ唯一の楯となりうるであろうか。 ともあれ 「技術」 なるものは止まるところを知らず， その発

展は無限である。 法技術によって窮極の目的を達する道はまことに遠く， かつ至難であろうことは

想像に難くない。 ここにおいて， われわれは， その抱懐する理念を具体的に実現しようとする実証

的な努力のうちに，
．意義と価値を認むべきであると思惟するものであって， 「恒久」， 「普遍」など

の意味内容も， かかる 「統一された継続的努力」 の意に解してこそ， 成文憲法における根本規律と

して， 正しい在り方といえるのではなかろうか。
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１）Ｂ．ミルキヌーゲツェヴィチ（宮沢， 小田訳）： 「国際憲法」１９５２，岩波書店，２１６頁．

２） 国家が自国の主張（戦争）を正当で正義に適ったものだと宣言しようとしなかった例は， ほとんど一つとして記

　　

録にのこつていない。 ［ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ：
”Ｌａｗ ａｎｄ
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３） 法学協会； 「註解日本国憲法」上巻，１９５３，有斐閣，１９０頁．
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５） 田中先生還暦記念「自然法と世界法」１９４９，有斐閣，７３頁（尾高朝雄： 「世界人権宣言と自然法」）．

　　　

ＨｅｉｎｒｉｃｈＡ．Ｒｏｌｎｒｎｅｎ：
‘「ｈｅＳｔａｔｅａｎｄＣａｔｈｏｌｉｃＴｈｏｕｇｈｔ

’’
，１９５０，Ｂ・ＨｅｒｄｅｒＢｏｏｋＣｏ．，ｐｐ．７２８～７３１．

６） Ｂ．ミルキヌーゲツェ ヴィ チ：

　

前出，２６０頁．

Ｖ１

　

ｒ普遍法則」の理論的根拠

　　

個人主義・合理主義時代の自然法理論が， すべて共通にもっていた人間性による， ある経験的

な傾向を， 決して否定するものではないが， 当時の自然法学者は， それぞれ異なった 「最高原理」

に基づいて，独自の自然法体系を組み立てていたことも事実である。たとえば ＧｒｏｔｉｕｓやＰｕｆｅｎｄｏｒｆ

の 「社交性」， Ｔｈｏｍａｓｉｕｓの 「外的平和」， そのほか 「世俗的幸福への衝動」 とか 「自由」 等 ，々あ

げればまだかなりあろう１）。

　　

ともあれ，１８世紀的精神の横溢したこれら自然法理論は， 当時の道徳的，政治・経済的目的に

そう法典改革を態慰し， 啓蒙運動と結びついて， 中世末期以来， 法生活のなかに深く浸透していた

魔女の迷信（ｗｉｔｃｈｃｒａｆｔｄｅｌｕｓｉｏｎ）を粉砕したばかりでなく，Ｔｈｏｍａｓｉｕｓがローマ的自由遺言制を排

して， 血縁による相続制を正当づけたように， 国民の法的財貨に対して自然的正義の光をもたらし

め， 万人を超越する君主の人格絶対主義を追放するとともに， 人権尊重の絶対性をもってこれに替

えた功績は， これを称えねばならぬ。 しかしその反面， フランスの近代的憲法における自由・平等

とならんで， 神聖ローマ帝国の国家組織が同じく自然法的なものとして説かれ， あるいは郵便制度

までがそれとして取り扱われたり， 市民の保護を理由に，「啓蒙専制的警察国家」（ｔｈｅｐｏｌｉｃｅｓｔａｔｅ

ｏｆｅｎｌｉｇｈｔｅｎｅｄｄｅｓｐｏｔｉｓｍ）を， くどいまでに弁護したことも忘れてはなるまい。

　　

これをもって見るに， 当時の自然法理論は， あながち理性のみから（ｅｘｓｏｌａｒａｔｉｏｎｅ）の作出と

はいえないようである。 むしろそれを， 当時の実定法を模写したものと極論し， 「哲学， ないしは

道徳神学における若干の堀出物で飾られた市民法」 （ｔｈｅｃｉｖｉｌｌａｗ ａｄｏｒｎｅｄ ｗｉｔｈｓｏｍｅｓｐｏｉｌｓｏｆ

ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙａｎｄ ｍｏｒａｌｔｈｅｏｌｏｇｙ）
２）であるといいきることも理由がなくはない。 この個人主義・合理

主義時代に， ほとんど時を同じくして勃発した二大革命が， いずれも当時の自然法理論による 「普

遍法則」 を実証法化することに成功したのは， それゆえ当然の帰結として理解できる。 ただし， こ

の 「普遍法則」 に対する根本理念について， 両国の間にかなりの違いが見られるのは， これを安易

によくいわれているように， Ｌｏｃｋｅと Ｒｏｕｓｓｅａｕとの相違であるとばかりは， いいすてられないも

のがある。

　　

元来， 建国の当初より， アメリカの道徳的ならびに法律・政治的発展に対する満教主義の影響

は， 周知のごとく決して少ないものではなかった。 かれらは分離派（Ｓｅｐａｒａｔｉｓｔｓ）であれ， 独立派

（工ｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｓ）であれ， 厳重な自律を要求し， 専制政治と破壊的自由主義に対しては挙って防柵を

、築き， 職業を聖とすることによって経済生活の伸展に大きく寄与している。 かれらの法の最高原理

は 「福音的自由」（ＥｖａｎｇｅｌｉｃａＩＬｉｂｅｒｔｙ）にほかならず， これを徹底的に固執することによって， 永

遠の繁栄をかれらは疑わなかった。 ここにおいて， ひとつの自然をもったわけである。 かれらには，

聖書そのものが法でさえあった。 それゆえ純粋なカルヴィ ニズムに反すると認めたばあいは， 何ら

仮借がなかったのも当然である３）。

　

この頑迷固殖さと， 虚偽， 偽善と思われるほどの固苦しい行動
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一「”－－ー「

近代憲法における「普遍法則」の実証法的意義

が， かれらの法生活の内容を構成していたし， このピュリタニズムが，政治的には
ｒＲｏｂｅｒｔＢｒｏｗｎｅ

の流れをくむ社会契約理論を堅持した民主主義となって， かれらの憲法を飾ったのである。 ことに

各州の憲法が， ほとんど例外なしに， 信教の自由を 「永久」 の権利として規定しているのは， アソ

グリカソ・チャーチ に反抗した， かれらの烈々たる意志の表明として受容することができる４）。

　　

もちろん， 当時のアングロ・サクソン人が， Ｌｏｃｋｅの法律・政治思想を， ほかの誰よりも受け

いれていたことは， アメリカ独立宣言のなかに， かれの著書から示唆を得たと思われる数々の例証

をあげることによって肯定できる。 またかれの提唱した革命権も，すでに中世紀において，Ｔｈｏｍａｓ

Ａｑｕｉｎａｓがこれを説いているとはいいながら５）， かれらの独立には， これが直接の影響を与えたも

のと見てよい。 ともあれ， かれの特徴は， 自然法を形而上学的理念から， 政治的イデオロギーに大

きく転回させ， しかも自然法の拘束力は永久不変であるとしたことであって６）， これがイギリスで

は１６８８年の 「名誉革命」を正当づけ７）， アメリカでは民主主義的「普遍法則」 の最初の実証法化に

成功する有力な原因となったといえる。 しかしながら， かれの自然法も， アメリカにおける法秩序

に浸透するためには， 矯激なカルヴィ ニズムを中核とするプロテスタンティ ズムという漁過器を通

る必要があった。 そこに， かなり変貌した自然法理論となって現われたことは既述のとをりである。

　　

Ｒｏｕｓｓｅａｕ は革命をついに見れなかったけれども， かれの著書， ことに Ｌｏｃｋｅの影響をかなり

受けているらしい ”ＤｕＣｏｎｔｒａｔＳｏｃｉａｌ” は， 革命の精神的指導者になることができた。 かれは， そ

の 「法の分類」（ＤｉｖｉｓｉｏｎｄｅｓＬｏｉｓ）８）のなかで 「すべての法のなかで最重要な法， 市民の心にきざま

れている法， これこそ国家の真の憲法をなすもの．ｉ（
ｌａｐｌｕｓｉｍｐｏｒｔａｎｔｅｄｅｓｔｏｕｔｅｓ，… …ｍａｉｓｄａｎｓ

　　　　　　　　　　　　　

・

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

′
ｌｅｓｃｏｅｕｒｓｄｅｓｃｉｔｏｙｅｎｓ； ｑｕｉｆａｉｔｌａｖｅｒｉｔａｂｌｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｄｅｒＥｔａｔ；）を第４・の法と名づけた。 そ

れは他の法が老衰し， 亡びゆくときに， これに再び生命を吹きこみ，またはこれにとって代るもの，

人民に建国の精神を失わしめない（ｃｏｎｓｅｒｖｅｕｎｐｅｕｐｌｅｄａｎｓｒｅｓｐｒｉｔｄｅｓｏｎｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）ものとする。

それはいわば 「永遠の基本法」 とでもいうべきものであろう。 しかもかれは， 一般意志（ｌａｖｏｌｏｎｌき

ｇｅｎｅｒａｌｅ）をもって， 権威の力におきかえられる習俗， 慣習， ことに世論に即応する実証的な法と

してこれを取り扱っている。 このことが， かれらの人権宣言や， それに続く民主的憲法に見られる

「普遍法則」 の定立に， どれほど大きな効果を及ぼしたか知れない。

　　

しかし， かれの宗教に対する冷淡さは， 実にはっきりしている。 すなわち 「真の基督教徒の社

会なるものは， もはや人間の社会ではない」（ごｅｓ亡ｑｄｕｎｅｓｏｃｉｅｔきｄｅｖｒａｉｓｃｈｒｅｔｉｅｎｓｎｅｓｅｒｏｉｔｐｌｕｓ

ｕｎｅ．ｓｏｃｉｅｔｅｄｈｏｍｍｅｓ．） として政治的にこれを否定し，

　

また 「教会のそとに救いなし」 （Ｈｏｒｓｄｅ

ｒＥｇｌｉｓｅｐｏｉｎｔｄｅｓａｌｕｔ．）などとは， 有害というも愚かであると非難した
９）
。 かれのこの宗教観が， 革

命当時 「理性」 の女神像をかついで， 狂奔させた原因の一つとなっている。 このような 「理性」 の

みによる 「普遍法則」 の理念と， あくまでプロテスタンティ ズムに基づくそれとの相違が， 二つの

革命を通じて両国の間に， はっきりした一線を画していることは， もはや明瞭である。

　

元来，「普遍法則」に関しては， 中世の有名な普遍論争以来， 多くの学者によって討議されて

きた。 しかしわれわれがここで問題とするのは， 近世の諸憲法のなかに実在する 「普遍規定」 なる

ものをいかに鰭すべきかという解釈問題である。 まず， （ｉ）Ｐ１ａｔｏｎのように， それは決して具体的

な事象から取出されるのでなく， 全くただ直観的に， 直接に推理されるというような， いわば実在

論には， 無条件に従うわけにいかない１０）。 ｛ｉｉ） さればといって， 唯名論やプラグマティ ズムの法理

のごとく， 一群の事象を理由づけようとする便宜的記号にすぎないとするのも， 解釈論としていか

がであろうか。かれらは，主としてダイナミックな世界に着目するのであるから，スタティ クな「普

遍規定」 に対して冷淡なのは当然というべきである１１）。 （ｉｉｉ） もっとも， Ｋａｎｔは普遍法則と実定法

とを融和させ， 前者にはその内容を， 後者にはその形式を返還しようとした。 「内容なき思惟は空

－

　

７９－



高

　

坂

　

直

　

之

虚であり， 概念なき直観は盲目である」というかれの言葉から， これを推測することができる。 し

かし実際は， 普遍法則を実定法と同一のものとは考えていないのであるから， Ｋａｎｔには， 実定法

としての普遍法則は存在しない１２）。（ｉｖ）また
Ｈｅｇｅｌの歴史観が， 自然法的思考すべてに， 終止符を

うったことは周知のとおりである。 かれの歴史観は， 自然法理論のもう一つの恒常不変の特徴であ

る， いわばその巧みな転身ともいえる 「理想法」（工ｄｅａｌｓＲｅｃｈｔ）をも， あらゆる意味において排撃

する１３）。 （ｖ） 最も新らしい法思想形態である法社会学的および実存主義的理念によっても， 同様の

結論がでるようである。 これらによれば， 概念的普遍規定，なるものは，
全く第二次的なもの， 不備

なものであり， すでに推論きれたものを， 単にあとからする追加的分節を意味するか， あるいは偶

発的なものにすぎないとして， 否定的な態度を表明している１４）。

　　

しかしながら， これらのいずれにも，現に存在する 「普遍規定」 の適当な解説を見出しがたい。

ここにおいてわれわれは， Ｊ．Ａ． Ｈａｗｇｏｏｄ博士が， かれの 「１７８７年以降の近代憲法」Ｌ”Ｍｏｄｅｒｎ

Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓｓｉｎｃｅ １７８Ｐ）のなかで，

　

序文を結んでいる言葉 「アリストテレスに帰れ」（ｂａｃｋｔｏ

Ａｒｉｓｔｏｔｌｅ）１５）の意味をよく味わう必要が生じてくる。 このギリシャの碩学は， Ｐ１ａｔｏｎと違い， 重点

を法以前の， あるいは（実定）法を超越する普遍法則から， 法のなかなる普遍法則へと移動させた。

それは具体的事象に内在し，形相原理として，あらゆる事象に惨透しているところの「形相」（ｍｏｒｐ
ｈｅ）

であって， 決して個物を超越するイデアではない。 ・しかしこの穏健な実在論は，
ＴｈｏｍａｓＡｑｕｉｎａｓ

に至って円満な成熟に達するのである。 かれは， 理性によって認識された概念的普遍法則として，

書かれざる法”ｌｅｘｎａｔｕｒａｌｉず（自然法）を認め， あらゆる実定法は， この法の推理によるか，または

限定によって導きだされるものであるといっている。 かれの ｌｅｘ ｎａｔｕｒａｌｉｓ は， 第一原理
，
「ｐｒｉｍａ

ｐｒｉｎｃｉｐｉａ）と， それに続く第二次的規律（ｓｅｃｕｎｄａｐｒａｅｃｅｐｔａ）とによって構成されているが
１６）
， 不変

の法則とするのは，

　

第一原理プこる 「善を敢行し，

　

悪を回避すべし」 （ｂｏｎｕｍ ｅｓｔｐｒｏｓｅｑｕｅｎｄｕｍ，

ｎａｌｕｍｖｉｄａｎｄｕｍ．）にほかならない。 広範囲にわたる第二次的規律は， 習俗， 慣習および国民性に

よって変異するのがむ しろ当然であるとして， そこにかなりの融通性 を も た せて い る１７）。 すなわ

ち，実定法の指針として内在する強力な
ｌｅｘｎａｔｕｒａｌｉｓが，必ずしも不変でありえないとするならば，

まして永久不変を標梯する実証的普遍法則の存在は， 不可能であるといいきれないにしても， きわ

めてそれに近いであろうことは疑うにたりない。

　　

しかしながら， われわれは， あらゆる実定法をして自然法に， したがって永久法に準拠せしめ，

ひいては第一原因に結合せしむべきであるという確乎たる法理念の下にあることである。
・それゆえ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

．

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

・

最高の理想が， よしんば歴史的には多様で， 住々不完全な形で発展するにしても， これを見誤るよ

うなことがあってはならない。 ここにおいて， 現行法における 「最高原理」 の解釈態度は， これを

理念の部分的で欠陥の多い反映を呈する第二の規律と， 完全な光輝において理念を代表する第一の

原理１８）との窮極の合致に向ってささげる継続的努力のうちに形成さるべきである，ということを固

く信ずるものである。 つまり， 近代憲法における
「普遍規定」 をば， かかる理念の下に永久に失う

まいとする熱意と， それに基づく誠実なる実行とのうちに， 「普遍」 そのものの意味を見出したい

と稀・い， またかくあるべきを確信するものは， 果してわれわれのみであろうか。
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”
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．‘Ｓｔ，ＴｈｏｍａｓＡｑｕｉｎａｓ
’’
，１９５２，ｏｘｆｏｒｄ，ｐｐ．３５７～３５９．

　　

ＤｉｎｏＢｉｇｏｎｇｉａｒｉ： “ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌ工ｄｅａｓｏｆｓｔ．ＴｈｏｍａｓＡｑｕｉｎａｓ
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，１９５３，Ｈａｆｎｅｒｐｕｂ．Ｃｏ．，Ｎ．
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１８） 田中先生還暦記念： 前出，１０頁（Ｇ．ＤｅＩＶｅｃｃｈｉｏ： 「自然法の本質」－－田中耕太郎訳）

ＶＩＩ

　

結

　　　　

語

　

実定法において恒久不変を誇る基本原則でありながら， 実際問題としてはもちろん， 理論上に

おいても．その改廃変更を免れることがいかに至難であるかということについて， もはや賛言を弄

することは不必要であるとおもわれるが， 最後に， これを裏附ける数多の実例のうち， もっと，もテ

ィ ピカルなものとして， スコットランドとアイルランドが， １７０７年，
．１８０１年にそれぞれイングラ

ンドと結合（ｕｎｉｏｎ）したときの規約をあげておきたい。 その当時， かれらが憲法を制定しなかった

　　

－

　　　　　　

・

　　　

・

　　　　　

・

　　　　　

ｒ

　　　　　　

・

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

、

　　

・
のは， これらの統一体は連邦的結合（ｆｅｄｅｒａｌｕｎｉｏｎ）でなく， 一つの議会の下に完全な立法的結合

体（ｆｕｌｌｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｕｎｉｏｎ）として考えられていたからであろう。 しかし結合の際， かれらはある種

の保障条項を協定したことはいうまでもない。 しかもそれは， 法律の形式をとったある宗教上の保
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高

　

坂

　

直・之

障であって， その規定に，「永久不変」（ｔｈｅｙｓｈａｌｌｒｅｍａ
ｉｎｕｎａｌｔｅｒｅｄｆｏｒｅｖｅｒ）と記されていたこと

は注目に値する１）。 しかるにそれらの規定は，現在までのあいだにあるものは廃止せられ，また修正

されたものもかなりあったように， 決して不変ではありえなかった。 その理由として一般的に考え

られることは，その当時において，イギリスの統治組識を支配した原則である議会主義（ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ

ｏｆＰａｒｌｉａｍｅｎｔ）の当然の帰結として， 議会の有する主権が， 議会そのものを拘束する国法は， いか

なるものであってもこれを許容しない２）という，
ことにあるといわれている。 しかし理由は， もっと

本質的なものにまで遡る必要がありはしないであろうか。

　　

Ｓａｉｎｔ－Ｓｉｍｏｎ や Ｃｏｍｐｔｅ に， かなり強烈な印象を与えたといわれている

　

Ｊｏｓｅｐｈｄｅ Ｍａｉｓｔｒｅ３）

は， かれの 「フランス論」 ←ＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｓｕｒｌａＦｒａｎｃｅ’，１７９６）において， 国の制度を人力のみ

で改変できるとすることは， 根本的な誤りであると非難した。 人間は政治においても， 自然界にお

けると同様， いかなるものをも創造しえないというかれの言葉は， たしかに含蓄に富んでいる。 し

たがって， 抽象的な原理に基づいた， あらゆる人間に有効な憲法規定の作出など， われわれの力の

範囲を越えるものであって， 歴史的に形成された， その名にふさわしい憲法典ないしその著名な規

定なるものは， すべて国民の諸慣習のなかに渉透し， これらを抱擁する測りがたい強大な力に呼び

かけ， 自然のままに善かれたものであると ・うことも， あながち言いすぎとはいわれない。 その自

然とは， Ｍａｉｓｔｒｅによれば， 第一原因「ｃａｕｓａｐｒｉｍａ）の意志にほかならなかった。 それゆえ， フラ

ンス革命期の諸憲法が， 間もなく弊履のごとく・捨てられてしまったのは， 別に不思議でもなんでも

ないという４）。

　

これらの事柄は結局， 理性の創造による普遍的実定法規なるも・のの定立が， いわば

不可能に近い，という論拠の裏附けとなっている。

　　

およそ憲法を動かす力の数多あるなかに， その重要性からばかりでなく， 制度上の角度から問

題に近づくばあい， われわれは従来， ともすれば見逃しやすかった二つの大きな動因があることを

確認しなくてはならない。 それらは， たがいに作用しあうこともあれば， ともに行動することもあ

る 「経済的圧力」（ｅｃｏｎｏｍｉｃｐｒｅｓｓｕｒｅ）と 「対外政策の考慮」（ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｏｆｆｏｒｅｉｇｎｐｏｌｉｃｙ） こ

れである５）。

　

まして憲法のうちなる一法則が， いかに 「普遍」 を表わす文字をもって修飾されよう

とも， この二つの動因に対する例外でありうるわけがない。 したがってこのような基本原則は， 当

時における定立者の燐烈な理想追及が， 「普遍」 を意味する文字形式をとらせるに至った原因とな

ったことを認め， 少なくとも現在のところ， その変革を予想しえない， また極力その変貌を阻止す

べく義務づけられた基本原則として， これを再確認することが必要であろう。、ともあれ， 近世初期

における憲法のこの用語が， 第二次大戦後定立の諸憲法においてもなおそのまま見られるのは， ま

ことに疎漏な用語法というほかはない。 その原因については， 見方によって種々あげることができ

るであろう。 しかし少なくとも個人の理性以外に

　

いかなる精神的権威をも認めないこと， すなわ

ち理性のみを絶対視する西欧の通弊が， かかる普遍的実証法規の定立となって現われたのだという

推定６）は， 決して誤りではない。 それゆえ， 近世の二大革命における法思想が， その第一の責任者

であるということも， あながち強弁とはいわれないとおもうのである。
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