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　本特集に寄せられた面心のうち、個別法分野を扱う

ものは、その冒頭で、まず○○法とは何かを説明する

ことになっている。各法分野について知識のない読者

でも読み始めることができるようにとの配慮からであ

るが、一一見すると単純に思えるこの問いに答えること

は、とりわけ憲法の場合、それほど簡単ではない。憲

法学においては、そもそも憲法とは何かという問いが、

さまざまな議論の対象となる一つの研究テーマたりう

るのである。そこで本稿では、憲法とは何かという大

きな問いを3つにわけて、①憲法という言葉の意味、

②憲法を他の法と比べた場合の特色、③憲法を定める

目的、を順に検討することにする。これらはいずれも、

憲法を学ぶうえでの前提となることがらであるにもか

かわらず、大学の講義では時間的な制約もあり省略さ

れがちである。しかし、以下で述べることがらは、や

や迂遠に思われるかもしれないが、憲法をそれなりに

理解し苦手意識をもたないためにはきちんと理解して

おいた方が良いと筆者は思うし、また上級生にとって

も、これまで学んできた憲法を振り返って考え直す一

つのきっかけになるはずである。ひょっとすると上級

生は、どうも憲法は他の法学とどこか勝手が違うと感

じているかもしれないが、そもそも前提的・背景的事

情の違いにその一因がある以上、それは当然とも言え

る。憲法の場合、「条文からスタート」するより前に

知っておくべきことが実にたくさんあるのである。

［月憲法という日本語の無意味？

　憲法とは何かという問いは、高校までの段階で憲法

について一定の教育を受けた読者にとっては、当然の

ことを聞いているように見えるだろう。たとえば、多

くの読者は、憲法と言えばほかならぬH本国憲法とか、

あるいはアメリカ合衆国憲法、大韓民国憲法といった

世界各国の憲法典のことだと思うかもしれない。とこ

ろが、「『憲法』と聞いて憲法典しか考えないようでは、

学問は始から無駄である」などと挑発的に言う教科書

もある（小嶋和司r憲法学講話』〔有斐閣、1982年〕9頁）。

　もともと憲法という語は、聖徳太子の「憲法十七條」

のように、日本書紀にも登場する古い漢語であるが、

明治時代以降、それを西洋語のconstitutionの訳語

として用いることが定着した。我々の先人たちが、幕

末から明治初期にかけて6碗3一面纏という概念を

知って以来、訳語としては国憲（加藤弘之）や根本律法

（津田真道）、律例（福沢面心）なども考案されたが、や

がて憲法という語に一本化する。この場合、憲法とい

う日本語にさしたる意味が込められているわけではな

く（「憲」も「法」も「のり」であり、「温暖」や「柔軟」のご

とく同義字を重ねた熟語である）、いわば記号として、西

洋語のconstitectionに対応するものとして憲法とい

う日本語を爾後用いるとの約束が成立したと評するこ

とができる。いまさらこの翻訳にケチをつけても仕方

のないことであるが、それにしてもこの訳語は、こと

の本質をうまく言い表せていない。そもそも、憲法と

いう名称からして、この語は「それが何についての法

　　　　　　　　　　　　　　　　へであるかを示していない、『民法』は市民生活の法、『商
　　　ヘ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へ

法』は商にかんする法、『刑法』は刑罰にかんする法

ということで、それらの語は、漠然とではあるが、そ

の規制対象を示している」のに対し、憲法という語は、

「法という意味の字を二つ重ねたにすぎないもので、

そのため、この語は、いろいろな法を指して用いられ

てきた」（小鴎和司＝大石翼『憲法概説〔第7版〕飢有斐閣、

2◎ll年〕1頁）と言われるごとくである。

［2］形式的意味の憲法と実質的意味の憲法

　ところで、法学においては、実体と手続、主観と客

観、公法と私法、といった二分論や対概念がしばしば
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登場する。憲法の意味についても、「形式的意味にお

ける憲法」と「実質的意味における憲法」とを区別す

るのがふつうである。前者は、何らかの形式的標識に

よって憲法として同定されるものであって、通常は一

つの法典が憲法という名称を有することが形式的標識

として挙げられ、その結果、現在の日本ではそれは「日

本国憲法」であり、戦前の日本ではそれはf大日本帝

国憲法」であった、ということになる。また、現在で

はほぼ全ての国家がそれぞれの形式的意味の憲法を有

しているが、例外的に、イギリスはそれをもたない。

これに対して後者は、通常は、国家を国家たらしめる

ために必要なルール、とか、国家の基本的な構造や権

限（管制）を定めるもの、といった標識が用いられ、

ゆえに実質的意味の憲法とは国警を定める法のことで

ある、と言われたりする。

　形式的意味の憲法が日本国憲法のことであるという

のは、いわば定義の話であるから良いとして、では、

実質的意味の憲法が国劇を定めるものであるというこ

とを読者はすぐに理解できるだろうか。さらに、次の

やや謎めいた（？）言明はどうか：「国家が存在すると

いうことと、実質的意味の憲法が存在するということ

は、同一のことを異なる言い方で述べているにすぎな

い。チェスが存在するということと、チェスのルール

が存在するということが同じであることと事情は同様

である」（長谷部恭男r憲法〔第5版〕』〔新一社、2011年〕5頁）。

これらを理解するためには、実質的意味の憲法の意味

を別な角度から考えてみることが必要である。

［3］意味体系の最終的根拠としての憲法

唐突に聞こえるかも知れないが、警察に逮捕された

としてそれを悪党に誘拐されたと考える人や、税務署

に隠し財産を持っていかれたとしてそれを白昼強盗に

やられたと考える入は、それほど多いとは思えない。

しかし考えてみると、警察官による逮捕と誘拐犯によ

る監禁は、外形的にはよく似ている。国税徴収官と強

盗犯もそうである。ところが我々はそれを区別する。

外形的には同じ行動を我々が区別して考えるのは、そ

れらの行動に対して我々の与える意味が異なっている

からであるが、では、それはなぜなのか。

　これに対しては、法によってそう決められているか

ら、と答えることが可能である。もちろん具体的に○

○法の○○条にそう決められているということを知っ

ている必要：はここではない。ただ抽象的に、法が彼を

警察官とし、特定の場合に人を拘束し監禁する権限を

与えているのに対して、誘拐犯にはそのような権限は

与えられていない、だから両者は異なるのだ、と説明

するわけである（ちなみに、警察官についてのそのような法

とは、警察法・警察官職務執行法といった警烈下野の諸法や、

公務員としての地位に関して定める国家公務員法・地方公務員

法といった公務員法分野の諸法であり、国税徴収窟については、

国税通貝鰭法・国税徴収法・国税犯則取締法とい。た税法分野の

諸法や、やはり公務員法分野の諸法である）。

　しかし、それではなぜ、これらの諸法が法律だと言

えるのか。それらが国会で制定されたからかもしれな

いが、それではさらに、千代田区のあの建物はなぜ国

会と言えるのか。大勢の男女が集まってわいわいがや

がや、演説したリヤジを飛ばしたり居眠りをしたり起

立着席挙手拍手などの動きを見せるが、これがどこか

の会社の株主総会でも宗教団体の儀式でも切手収集家

の大会でもなく、ほかならぬわが国の国会であると言

えるのは、なぜなのか。

　この根誕こそが、憲法なのである。憲法が、法律を

作るのは国会であり、国会を構成するのは国会議員で

あり、国会議員には誰がどうずればなれるのか、国会

議員はどのような手続で法律を作るのか、等々を定め

ているからこそ、我々は国会を見て、あれは変わった

人たちの集まりではなく、わが国の国会議員が立法を

しているのだと考えることができるのである。最高裁

判所や内閣総理大臣についても同様である。そしてこ

のような、公権力について定めるルールとしての憲法

が、日本という社会の多くの人によって一応は受け入

れられているからこそ、我々はいちいち、彼は本当に

総理大臣か、あれは本当に国会か、と悩むことなく社

会生活を送ることができる。

　つまり憲法とは、国家という目に見えない存在を、　，

頭の中の約束事として存在させるために必要不可欠な

ルールである、と言える。国家権力を国家の名におい

て行使する人間は誰か、国家権力はどのような場合に

どのように発動することができるのか、法律を作るの

は誰か、それを適用するのは誰か、といった国家の根

本的な仕組みや枠組を定めるルールがなければ、我々

は、特定の人間や集団を国家の機関として解釈するこ

とができなくなる。国家があるところには必ず憲法が

あるとか、憲法は国家の基本法である、と言われる場

合の憲法とは、そのような意味で用いられているので

ある。これが、実質的意味における憲法であって、国
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家が存在する以上それは必ず存在するし、逆に、実質

的意味の憲法が存在するからこそ国家が存在するとも

言える。だから、「チェスが存在するということと、

チェスのルールが存在するということが同じであるこ

とと事情は同様」なのである。

　なお、実質的意味の憲法のすべてが形式的意味の憲

法に書き尽くされているわけではないことには注意が

必要である。それは法律に書かれてVることもあるし、

判例法理や慣習法といった不文法によって定められて

いることもある。また、実質的意味の憲法のすべてを

漏れなく確定することは不可能であり、おそらくそう

する実益もなく、そして筆者の知る限りこれまでに誰

も実現していない。とはいえ、現代ではほとんどの民

主主義国家が形式的意味の憲法をもち、そこに実質的

意味の憲法の多くを書き込んでいる。国家を構成する

ルールという意味での実質的意味の憲法を、なぜ、形

式的意味の憲法にまとめて書き込もうとするのだろう

か。このことを理解するためには、形式的意味の憲法、

つまり憲法典が通常有する特質をまず理解することが

必要である。

　憲法には、他の法律にはない特色がいくつかある。

ここでは、そのうちの基本的なもののみを取り上げて

おこう。

　まず、憲法は国の最高法規である、と言われる。日

本国憲法自身が、第98条でそのことを定めている（こ

こで条文を参照せよ〉。憲法に反する法律は「その効力を

有しない」のであるから、憲法には、他の法律にはな

い特殊な力が与えられていると言わねばならない。ま

た、第96条1項には、憲法改正の手続が定められて

いるが、それによると、改憲には、各議院で特別多数

の賛成を得たうえで、国民投票により過半数の賛成を

得なければならない。これに対して憲法以外の法律：は、

原品として、各議院で過半数の賛成が得られれば敏正

することができる（憲法56条2項、59条1項参照）。そし

てこのように、法律に比べて改正要件が加重されてい

る憲法を硬性憲法と言い、改正の方法が通常の法律と

変わらない憲法を軟性憲法と呼ぶ。

　以上のような最高法規性と硬性憲法性は、実は同じ

コインの両面であると言ってもよい。硬性憲法である

ということは、法律のようには簡単に改正できないと

いうことであり、そしてその目的は、憲法に法律より

優越する効力（憲法違反の法律を否定する力）を認めるた

めである。これに対して、憲法に反する法律がそれに

もかかわらず効力を持ち続けるとすると、憲法の改正

を法律の改正より困難にしておく意味はない。たとえ

ば、ある硬性憲法が大統領の再選を禁止しているとし

て、しかし大統領は再選されることを望むようになっ

たとする。仮に硬性憲法が最高法規でなく、したがっ

て、硬性憲法に反する法律も有効であるとすれば、大

統領は、硬性憲法の改正より容易な、大統領再選を認

める法律の改正ないし制定をすればそれで目的を達成

できることになり、つまり硬性憲法の再選禁止規定の

意味はなくなる。これを擬人法で言えば、ある憲法が

硬性憲法であるならば、当該憲法自身は、自らが法律

に対して優i越的効力をもつものと考えているはずだ、

ということになる。つまり、憲法の最高法規性は、憲

法の硬性憲法性に論理的に内包されているのである。

　このように、憲法には、他の法律にはない位置づけ

が与えられており（最高法規園、そして容易には改正

できない仕組みになっている（磯生憲法幽し、加えて、

多くの国でそのような憲法の性質（とくに最高法規性）

を担保するものとして、違憲審査制が発達している。

そこで最後に、これらの特質が憲法に与えられている

理由を考えておこう。

　多くの国家、とりわけ自由主ec　・民主主義国家が形

式的意味の憲法をもち、それに上述のような特色をも

たせていることには、一定の共通する理由がある。そ

れは、近代西洋において、憲法典を制定するという知

的営みがf発議されたことに遡る。

［11社会契約論

　現在のB本社会に生きる我々は、自分の生命や財産

が温々誰かに狙われていると感じることはあまりな

い。そのような平和な社会で暮らすことができるのは、

それなりにきちんとした臼本という法治国家が存在す

るからである。我々の財産や生命を奪うような奴がい

たら、国家が彼を捕まえ処罰してくれる。多くの人は

それを知っているから、狙いたい財産や生命が仮にあ

ったとしても、ふつうは実行を思いとどまる。しかし、

国家が存在せず、したがって警察も裁判所も存在しな

い原始的な世界伯然状態）では、人は自分の生命や財

産を守るため、自ら侵害者に対して闘わざるをえない。
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そこに権威ある裁定者は存在しないから、放っておく

と「万人の万人に対する闘争」（ホッブズ）になってし

まう。そこでこのような悲滲な状態から抜け出すため

に、人々は全員で権威ある第三者を作り出すこと．を約

束し、以降はこの第三者の判断に従うことで平和を達

成しようとする。これが、かの有名な社会契約の物語

である。

　もちろん、歴史的事実として社会契約が結ばれたと

いうわけではない。社会契約論とは、17世紀の啓蒙

思想家たちが、国家なり君主なりの権威に従って人々

が生きている現実を前にして、そのような国家・君主

の存在をいかに正当化すべきかを考えた末に作り上げ

た一つの説明の仕方である。そして重要なことは、人々

が生まれながらにしてもつ権利（自然権）を保障する

ために人々が国家を作り出したのだという社会契約額

の考え方は、現存の国家の権威を正当化すると同時に、

そのことの裏返しとして、国家権力の「目的外使用」、

つまり国家が人々の自然権を侵害することを許さな

い、という意味で国家権力を限界づける論理をも含ん

でいるということである。国家権力が不当な権力行使

をした場合、人々はそのような国家に対して抵抗する

権利をもつという主張（ロック）は、ここから出てく

るのである。

　以上のような社会契約論の考え方と、その前提にあ

る、人は生まれながらにして一定の奪うことのできな

い権利を有しているという自然権の思想とに基づい

て、実際に新しい国家を作り出したのが18世紀末の

米仏の市民革命である。人に自然権があることを確認

し（1776年アメリカ独立宣言、1789年フランス人権宣言）、それ

を確固たるものとするために国家権力をconstitute

する（1788年米憲法、1791年仏憲法）。国家の行使すべき

権力を定め、それを諸統治機構に配分する（権力分立）

ことで、権力が濫用されて人権を侵害しないようにす

るための文書がConstitzationというわけである。そ

して、このような、憲法によって国家権力を定立し、

それを制限することによって人権を保障しようとする

考え方がconstitutionalismであり、これを日本で

は「立憲主義」と訳してきた。フランス人権宣言の第

16条は、「権利が保障されず、権力が分立されていな

い社会には、憲法は存在しない」と宣言し、この立場

を明らかにしている。そして、このような考え方に立

つ憲法典のことを、とくに立憲的意味の憲法と呼ぶ。

［2］立憲主義の工夫

　上述のような特色を現代の多くの憲法がもつように

なったのは、このような立憲主義の考え方を実現する

ために、2世紀に及ぶ歴史のなかで人類が工夫を重ね

てきた結果であると言える。

　まず、立憲的意味の憲法を形式的意味の憲法として

作り、それを硬性憲法かつ最高法規とするのは、権力

（者）制限のための知恵である。国家権力を制限する

ためのルールは、国家権力にとっては面白くないルー

ルのはずである（上述の大統領再選禁止規定の例を想起せ

よ）。ルールに従わなくてはならないという前提が共

有されているとしても（それは法治国家たることの最低限

の条件である）、そのルールをルールに従って変えるこ

とが容易であれば、ルールに従うことの窮屈さ（つま

りルールの拘束力）は小さくなる。

　つぎに、しかしながら、憲法が硬性憲法であり最高

法規であったとしても、違憲審査制が存在しないとこ

ろでは、憲法違反の法律が制定された場合、諦めるし

かない。旧憲法下に違憲審査制はなかったが、当時の

通説的見解を代表した美濃部達吉が、「法律転造法馬

違反スル規定ヲ設クルヲ得ズ。是レ憲法変更ノ手続が

普通ノ立法手続ト区別セラルルコトヨリ生ズル当然ノ

結果ナリ」として、本稿の用語法で言うならば硬性憲

法性（旧憲法73条2項）から憲法の最高法規性を導きな

がらも、それに続けて、「然レドモ此点二於テモ若シ

法律が憲法違反ノ規定ヲ設ケタルトキハ其法律ハ憲法

違反ナル心事ラズ尚有効二成立シ、其法律ノ内容ヲ審

査シテ之ヲ無効ナラシムベキ権力ヲ有スル機関ナキヲ

以テ、実際ニハ憲法が法律二依リ変更セラルルノ結果

アルヲ免レズ」（r憲法撮要』〔有斐閣、1923年〕408頁）と

述べていた通りである。

　これに対して日本国憲法は、違憲審査制を定めてこ

のような事態が生じることを否定した。つまり、憲法

の最高法規性は違憲審査制によって担保され、そうす

ることによって、憲法の硬性憲法性が有意味なものと

なる、というわけである。そして多くの国家で同様の仕

組みが採用されている理由は、国家権力を制限し人権

を保障するためにはそれが必要不可欠だからである。

　ただし、必要不可欠な条件が十分条件でないことは

言うまでもない。これから憲法の学習を進めていけば、

必ずしも上述のような単純な図式では語り尽くせない

憲法の裏側（？）も見えてくるであろう。そこに学問の

おもしろさもある。さらなる学習を進めるにあたって
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は、以下の文献ガイドを参考にしてほしい。

田まず、入門段階のものとして、憲法には、学生

向けのものに限らず市民向けのものなど、多様な入門

書がある。現在の憲法学の第一人者のものとして、長

谷部恭男『憲法とは何か』（岩波新書、2006年）、同『憲

法入門』（羽鳥書店、201◎年〉を挙げておく。安念潤司

ほかく編著）『論点日本国憲法』（東京法令出版、2門下）は、

貴重な写真やデータ等が豊富で資料集としても実に有

用である。筆者自身は、本誌で憲法入門特集の企画に

携わる機会を2度得たが、いずれも、憲法を学ぶうえ

で知っておくべき基礎的概念について、その歴史や背

景を丁寧に解説する優れた特集であり、ザ憲法学の世

界」に興味をもつ読者には是非お勧めしたい。それぞ

れに寄せた拙稿は、南野森「憲法学と人権」法学セミ

ナー641号（2ee8年＞12－17頁と、同「近代立憲主義｝

法学セミナー659号（2◎◎9年）12－15頁である（いずれ

も九州大学学術tfi報リポジトリ〔Q　I　R〕から全文のPDFをダ

ウンロードできる）。さらに同「違憲審査制と国法秩序」

南野森（編）『ブリッジブック法学入門』（信山社、2◎◎9年）

1◎6－119頁は、本稿では十分触れることのできなかっ

た違憲審査制の存在意義について、本稿の記述を補う

ものである。

【2］そのうえで、教科書を（少なくとも2柵以上）じっ

くり読んでノートを作りながら勉強を進めてほしい。

教科書については、講義の担当教員が良いものを勧め

てくれるだろうからそれに従えば良い。それに加えて

さらに読んでおきたいものとしては、日本の憲法（学）

の前提・背景にある歴史的・文化的な事情をきちんと

説明してくれる点がとくに優iれた教科書である、樋口

陽一『憲法〔第3版〕』（門門社、2007年）を挙げたい。ま

た、表向きは入門的な書籍であるものの、横田耕一＝

高見勝利（編〉『ブリッジブック憲法墨（信山社、2◎◎2年）

は上級生にも勉強になるだろう。同書の執筆者はいず

れも現在活躍する重要な論者であり、誰の何を読めば

いいのかがわからない段階で知っておいて損のない名

前ばかりである。そして両書ともに文献紹介欄がある

ので、そこからさらに、専門的な論文等に出会ってほ

しい。

【3］筆者自身の書いたものとしては、本稿にかかわ

る内容のものを4本紹介しておきたい。いずれも、広

い意味で「憲法とは何か」を考え論じたものである。

まず、本稿では、憲法を国家が国家たりうるための最

終的な根拠として捉える見地を採った。しかし、その

憲法の根拠は何か。憲法が「B本という社会の多くの

人によって一応は受け入れられている」と書いたが、

多くの人が受け入れなくなったらどうなるのか。違憲

審査制が憲法の最高法規性を担保すると述べたが、違

憲判決に多くの人が従わなくなる可能性はないのだろ

うか。そのような観点から論じたのが、①南野森r憲

法慣習論から一ルネ・カピタン再読」樋ロ陽一先

生古稀記念『憲法論剰（創文社、2004年）663－686頁で

ある。同稿では、憲法の条文が裁判官によって解釈さ

れることによって初めて憲法規範が存在することにな

るという、やや特殊な憲法観憲法解釈観も紹介した。

それを詳しく展開したのが、②「憲法・憲法解釈・憲

法学」安西文雄ほか『憲法学の現代的論点〔第2版〕』（有

斐閣、2◎◎9年）3　一25頁である。本稿では、このような

特殊な憲法（解釈）観の披露は避けたが、このような

観念を採ると、本稿の説明がそのままでは維持できな

くなる可能性がある。①②の両稿で採った憲法（解釈〉

観を前提：として憲法の概念を再考しようとするのが、

③「憲法の概念一それを考えることの意味」長谷

部恭男（編）『岩波講座憲法6／憲法と時間』（岩波書店、

2007年）27－50頁である。なお、以上の3論文は、原

理論的研究に徹したもので、何らかの現実の憲法政治

にかかわる論及はとくにない。それに対して、以上の

3論文で筆者が展開してきた憲法（解釈）観を具体的

な問題にあてはめて検討したのが、④「憲法解釈の変

更可能性についてj法学教室330号（2◎◎8年）28－36頁

である。集団的自衛権の行使は禁止されているという

政府（内閣法制局）による9条解釈（政府見解）を変更す

べきとする政治的圧力が高まった時期に考えてものし

た論文であり、それなりの思い入れのあるものとなっ

た。

　どうも筆者のものを紹介しすぎた感があるが、おそ

らく読者は憲法と言えば基本的人権とか違憲審査制と

いったテーマを華々しく研究するものだと思っている

だろうから、敢えて上記のようにマイナーな（？）テー

マを研究した筆者のものを紹介することで、憲法学の

懐の）広さを感じ取ってほしいと思った次第である。

「憲法学の世界」は深く広い。どうぞお楽しみに1

　　　　　　　　　　　　　　（みなみの・しげる）
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