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一、はじめに
　憲法典に憲法改正手続の方法が規範化され、当該改正手続が、通常の

立法制定・改廃手続よりも法的に厳格な場合がある。そうした憲法は硬

性憲法（rigid Constitution）と呼ばれる１）。硬性憲法は、当初より、その時々

の議会単純多数派からの憲法改正要求を憲法手続法上、困難にすること

によって、憲法典の継続的安定性を確保することにその目的をもつ。「硬

性」の「硬質度」については、各憲法典によって異なる。たとえば、大

日本帝国憲法 73条によれば、天皇の「勅命」によってのみ、憲法改正の「議

案」が帝国議会に提出され、その議決には両議院それぞれの「出席議員

三分ノ二以上ノ多数」を要すると定めている。また日本国憲法 96条では、

「各議院の総議員の三分の二以上の賛成」で国会による憲法改正の発議が

行われ、その後、当該憲法改正案に関する国民投票に基づく国民による「承

認」が加重される場合もある。

《目　　次》
一、はじめに
二、憲法解釈の度量
三、憲法制定権力の「復活」
四、憲法の留保とポピュリズム
五、小結

加　藤　一　彦

硬性憲法の脆弱性



硬性憲法の脆弱性

—  88  —

　憲法典上根拠をもつ憲法改正権の権限配分に国民を関与させ、国民を

憲法改正権の担い手として設定しておくことは、硬性憲法の硬質度を著

しく高める。そこでは、憲法典の改正の現実的可能性は、本来、低減化

するはずである。しかし、硬性憲法の硬質度が高まれば高まるほど、現

憲法典を改正したい諸勢力にとっては、現憲法典自体への様々な論理に

基づく憲法変動を描き、あるいは「新憲法制定」への憧憬を抱くことも

あろう。

　そこで、本小論では、硬性憲法である日本国憲法典が、憲法生活の場

面においてその「硬質性」がどのように変化するのか、その要因を確認し、

日本国憲法が立脚する地盤の現況を分析することにしたい。その作業を

通じて、憲法典の通用性の課題を浮き彫りにすることができると考える

からである。

二、憲法解釈の度量
（１）憲法解釈の機会
　広義の意味における立憲政治とは、憲法に即した政治を行うこと、す

なわち、憲法——成文憲法、不文憲法を問わず——によって生の政治権

力行使を阻止することを意味する。国民主権を定める憲法典では、政治

権力の源泉は、憲法上規範化された「国民」に存し、また同時にそこに

政治権力の正当性の根拠がある。政治権力担当者、具体的には政権政党が、

ある一定の政策を実現する場合に、自らその個別的政策が憲法違反であ

ることを認めず、憲法に沿った政策であるといわざるを得ない理由は、

憲法的正当性がなければ、非立憲政治を自白したことになるからである。

　戦後日本政治の中軸を担った自由民主党は、結党以来、日本国憲法の

改正を党の基本文書に明記し２）、政権政党として日本国憲法が描く規範世

界とは異なった政治を推進してきた。その政治環境下で、日本国憲法典
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の解釈は特異な様相を示してきた。すなわち、日本国憲法の改正を望む

政党の政治世界において、憲法解釈の枠が、「柔軟」に運用されてきた点

である。いわゆる「解釈改憲」手法である。その一翼を担ったのが内閣

法制局が主体となった「政府解釈」である。

　憲法解釈は、最高裁判所及び下級裁判所の独占対象ではない。日本の

ような具体的・附随的法令審査制の下では、訴訟対象になる事物に限って、

裁判所の憲法解釈が行われ、基本的には最高裁判所大法廷判決（裁判所

法 10 条）で示された憲法解釈が、公定的・有権的憲法解釈とされる。こ

の裁判所による公定的・有権的憲法解釈の機会は、単に裁判所が受動的

に憲法判断をせざるを得ないという性質上の問題から、低減化されてい

るだけではなく、そもそも主観訴訟中心の訴訟形態の中、国家行為それ

自体を争うことが、具体的・付随的法令審査権の下では、著しく困難で

あることも含まれている。

　加えて、裁判所は、憲法解釈を要する場面においても、「憲法判断回避

の準則」の訴訟技術を用い、受動的国家機関以上の謙抑性を維持してい

るため、裁判所が公定的・有権的憲法解釈を行う契機自体が相当、最小

化されている３）。そこで、憲法解釈とこれに基づく合憲的憲法の通用性の

余白を埋めているのが、内閣法制局を中軸とした政府解釈である。

（２）内閣法制局の役割の限界
　内閣法制局設置法３条１号は、「閣議に附される法律案、政令案及び条

約案を審査し、これに意見を附し、及び所要の修正を加えて、内閣に上

申すること」、同３号は「法律問題に関し内閣並びに内閣総理大臣及び各

省大臣に対し意見を述べること」と定める。前者は審査事務、後者は意

見事務と呼ばれる４）。意見事務では、内閣法制局が内閣の「補佐機関」と

して、憲法問題について「意見の具申」を行いつつも、最終的には内閣

によって憲法解釈が定まる５）。したがって、内閣は内閣法制局の見解に縛
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られず、硬性憲法の「軟化させた憲法解釈」、政府統一見解を発すること

も可能である。

　その一例が靖国神社への首相の公式参拝問題である６）。「国務大臣の靖

国神社参拝問題についての政府統一見解」（1980 年 11 月 17 日／参議院

議院運営委員会理事会）において、「政府としては、従来から、内閣総理

大臣その他の国務大臣が国務大臣としての資格で靖国神社に参拝するこ

とは、憲法第 20 条第３項との関係で問題があるとの立場で 一貫してき

ている。ついては、いろいろな考え方があり、政府としては違憲とも合

憲とも断定していないが、このような参拝が違憲ではないかとの疑いを

なお否定できないということである。そこで政府としては、従来から事

柄の性質上慎重な立場をとり、国務大臣としての資格で靖国神社に参拝

することは差し控えることを一貫した方針としてきたところである」と

答弁していた。

　しかし、中曽根内閣成立後（1982 年 11 月）、「戦後政治の総決算」の

一つとして、中曽根首相は靖国神社への公式参拝を憲法上合理化しよう

としていた。そこで、従来の政府統一見解を変更するために、内閣法制

局とは切断された私的諮問機関である「閣僚の靖国神社参拝問題に関す

る懇談会」（靖国神社懇談会）を設置し、その『報告書』（1985 年８月９日）

を下に、「内閣総理大臣その他の国務大臣の靖国神社公式参拝について」

と題する藤波内閣官房長官談話（同年８月 14 日）を公表した。そこで

は、「本殿において一礼する方式、または、社頭において一礼するような

方式で参拝する」「公式参拝を行っても、社会通念上、憲法が禁止する宗

教的活動に該当しないと判断した。したがって、今回の公式参拝の実施は、

その限りにおいて、従来の政府統一見解を変更するものである」とした７）。

　この憲法解釈の変更は、内閣の責任において行われたと考えられる。

この実例は、次のことを教えている。第１に、その時々の政権によって、

憲法規範の通用性に振幅があり、広範な憲法解釈が憲法実例を可能にす
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ること。第２に、政府の憲法解釈は、「内閣法制局の解釈」と時の政権の

「内閣の解釈」があり、後者が政府解釈として統一的通用性を獲得する点

である。問題は、その当否にあるのではなく、硬性憲法の特定憲法条文

に対する「内閣の憲法解釈」に関し——内閣が「合憲」といわざるをえ

ない文脈で——かかる「内閣の憲法解釈」が合憲の範囲内に位置すると

いう多義的意味である。それは、政治文脈では、政権党の憲法改正手続

着手の機会を少なくすることもある。また、憲法改正権を有する日本国

民が、合憲的な政府の憲法解釈を前に微妙な安心感をもつこともある——

憲法改正だけは回避できたという意味で。また逆に、憲法規範の役割と

しての国家権力を封鎖する機能が低減化することによって、立憲主義の

意味喪失といった副作用を特に国民側に与える面もある。

　このような多義的意味をもちつつも、確実に指摘できる点は、硬性憲

法が弾力的に運用されてきた日本政治の実体は、その「硬質度」の故に「軟

性化された憲法運用」あるいは「軟性憲政」であった点である。そして

そうした政治実態の継続が臨界点に達したとき、憲法学の世界では憲法

変遷論へと、また政治世界では新憲法制定あるいは日本国憲法改正の論

議へと誘導されていく。

三、憲法制定権力の「復活」
（１）憲法制定権力の凍結
　日本国憲法を改正するには、同 96 条の手続を経なければならない。憲

法典の一部改廃・追加のみならず、全部改正についても必ず本条の手続

充足が憲法改正の前提条件である。

　同 96条１項によれば、憲法改正時に国民の「承認」が必要条件であり、

当該「承認」は、憲法改正手続法１条によれば「国民投票」の形式によ

る。そこでは、実定化された憲法改正権に国民が「権限者」として関与し、
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「国民投票」によって憲法改正が定まることから、憲法改正権が国民主権

の行使と捉える向きもある。しかし、憲法改正の国民投票は、国民主権

に基づく国民意思の法的発動とはいい難い。国民投票は、憲法改正権の

権限内のことだからである。すなわち、「憲法を作る力」＝「憲法制定権

力」（pouvoir constituant）とは区別された「憲法によって作られた権限」

＝「憲法改正権力」（pouvoir constitué）が国民に実定憲法上、割りあて

られ、その権限行使者として「国会」と「国民」が実定法化されている。

およそ憲法典の改正には、一般的に国民が関与する必要性はなく、日本

国憲法典上、国民が国民投票権者として実定法化されただけである。

　確かに、国民投票が主権行使の一形態と把握するならば、日本国憲法上、

憲法制定権力の発動と憲法改正権の発動は、同一視することもできよう８）。

しかし、憲法学の主流は、憲法制定権力の発動には慎重であり、現憲法

の変動を憲法改正に限定化する９）。中でも樋口陽一は、憲法制定権力凍結

論を打ち出し、現憲法におけるその有害性を主張している10）。また、長

谷部は、さらに進んで憲法制定権力の「消去可能性」を構想している11）。

　樋口によれば、主権を「超実定法的」存在と捉え、「国民主権」を「国

民の憲法制定権力」そのものと同一視し、国民主権の発動を「凍結」させ、

実定法の世界で憲法制定権力を解放することの問題性を指摘している12）。

　この見解は、樋口独特な見解ではない。ドイツ憲法学でも、憲法制定

権力を国民の権力の正当性、すなわち権力の源泉に限定化することが指

摘されている 13）。たとえば、従来よりクリィーレは、次のように指摘

している。クリィーレによれば、憲法制定権力（verfassungsgebender 

Gewalt）は、憲法制定によって尽き、憲法制定後では、憲法の法的正当

化は憲法自体に根拠をおく。民主主義の将来にとって、民主主義の概念

をひとえに憲法制定権力に関係づけることは危険な惑わせでしかない14）。

すなわち、クリィーレにあっては、主権が法外の全能的権力であり、「主

権＝憲法制定権力」の論理からすれば、「憲法国家の内側では、主権は存
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在しない。国民の主権は、直接的に憲法国家の始期と終期に登場する。

つまり憲法国家の創造の時と終焉の時にだけ登場するのである」15）。

　憲法の規範的要素から切断されたそのような憲法制定権力が、「民主

主義の正当性の論理」のみに還元されるとすれば、憲法制定権力を「凍

結」するのは理由がある。他方、憲法改正権力（pouvoir constitué / 

verfasster Gewalt）を憲法の内側の論理で説明する場合、憲法改正の限

界を認めるのか否か、またどの範囲内であるのかという課題を突き合わ

せると、憲法制定「凍結」論は、憲法改正権の限界部分をどこに置くか

という論議の中で、憲法制定権力を「凍結」させない方が、実際的な意

味をもつのではないかという疑問に遭遇する。

　樋口は、清宮説を継受し、憲法制定権力と憲法改正権力とを区別した

上で、憲法改正の限界を設定する。憲法改正の限界領域は、二つの部面

にある。第１に、憲法制定権力の主体の変更、すなわち、主権所在の変

更の禁止である。第２に、憲法の内容的限界、「決定された内容」に関わ

る限界である。前者は法理的に憲法改正の限界設定可能な領域であるの

に対して、後者は「その法論理的身分」が異なるが故に、憲法原理の理

解によって憲法改正の限界の領域は可変的である。樋口の主張によれば、

憲法改正権の限界論は、「予防的なかぎりで法的に意味を持つ」主張であ

るが、そこで「予防」すべき価値は、「個人の尊厳」であり、そうした憲

法価値を内在化させた日本国憲法の「価値の擁護」が憲法改正の限界の

実質的意味である16）。すなわち、ファシズムを経験した 1945 年以降の憲

法は、「個人の尊厳」を実定憲法化し、その価値の擁護を憲法の使命とする。

日本国憲法はその系列に属し、究極価値の変更を憲法改正権者に留保さ

せないところに、憲法改正限界説の実践的意味がある。

　しかし、憲法改正を主導する勢力からすれば、この第２の憲法改正の

限界に関する内容自体を問いただしている。主権所在の変更という復古

的主張ではなく、国民主権の権力性とその支配からの自由を支える「人
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たるに値する個人主義」への懐疑である。憲法改正限界説における「決

定された内容」の擁護は、そこに憲法の限界を置き、硬性憲法の担保力

を維持しようとするが、逆にだからこそ「憲法改正の限界」論は、「人た

るに値する個人主義」を備えた硬性憲法自体を改正したい勢力から攻撃

にさらされ、硬性憲法の硬質性の縮小化に直面する17）。

（２）憲法制定権力の「保存」の意義
　憲法改正には限界があるという言説は、憲法制定権者の変更、すなわ

ち主権所在の変更の不可能性の他に、憲法原理に関わる変更に対する拒

絶をも含意している。日本国憲法を維持する側からは、その改正の限界

に多くの要素を入れることによって、憲法改正の試みを防止する機能を

憲法典自体に含ませている。しかし、日本国憲法を改正したい側からは、

その内容物を節約し、自己が選択する改正内容を憲法改正の限界内のこ

ととし、憲法改正原案を策定すると思われる。しかし、もう一つの論理

が想定できる。それは、C. シュミットの議論である。憲法改正の限界内

容が豊富であればあるほど、憲法改正の幅が狭められるため、憲法改正

権力の土俵自体をとばし、新たな憲法制定権力の発動を模索する発想で

ある18）。

　日本国憲法の誕生の法理を再確認すれば、大日本帝国憲法の下に国民

主権を設定し、これに基づく新憲法制定としての日本国憲法が成立した

という法体験19）は、日本国憲法典の「出自」への懐疑の問題よりも、現

在進行形の問題でもある。確かに、日本国憲法の維持を目的とすれば、

あの８月革命説の復活を現憲法の下で再現することは、許容されない。「憲

法制定権力の凍結」＝「国民の主権の発動の禁止」を求め、主権を国家

権力の正当性の契機に限定化する樋口の凍結論は、その文脈において理

解できる。また、杉原泰雄が、憲法制定権力の概念自体を非科学的と捉え、

憲法制定権力（論）は、「憲法を作り出す社会的経済的政治的力の正当化
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論にすぎない」20）として不要論を展開している。長谷部恭男は、憲法制

定権力の「削除可能性」を遡上にあげ、清宮説（超実定法的根本規範論）、

芦部説（超実定法的人権保障目的型規範論）21）によって主張された規範

拘束型憲法制定権力ではなく、「直接に憲法典の道徳的正当性、つまり超

実定的政治道徳との整合性」に日本国憲法典の正当化根拠を置き、憲法

制定権力概念が「不要な剰余物」であることを主張している 22）。

　こうした一連の憲法制定権力駆逐論は、日本国憲法の変更を憲法改正

権力に収斂させることを基本姿勢としている。しかし、憲法制定権力な

き憲法論は、次の全く異なる方向性において改めて大きな問題と遭遇す

る。第１に、国民の側からの問題設定である。すなわち、将来、「全面改

正された日本の憲法」への批判的視座として、「国民が日本国憲法 96 条

に基づき憲法改正の承認を付与したのであるから、この憲法には正当性

がある」という場面において、しかもその「改正された憲法」への懐疑

が国民の間に生まれたときに、「国民の憲法制定権力」を発動し、もう一

度、日本国憲法と順接しうる選択肢が国民に留保させる法理的可能性が

排除されるという課題である。仮に新憲法典において、憲法改正権力か

ら国民が排除された場合に 23）、国民の側からの「憲法改正」を求める意

思は、実定憲法上、憲法改正権力ではなく、憲法制定権力の発動を前提

としなければ、法理上、その説明が困難になると思われる。このいわば「下

からの憲法制定権力」の法理的説明には、憲法制定権力の実在性が必要

である。もとより、この理解は、日本国憲法における憲法解釈論ではなく、

憲法認識の領域群の課題である。

　第２に、現在の政権政党による憲法改正問題の場面である。政権政党

によって憲法全面改正のための日本国憲法 96 条に基づく国会発議が行わ

れたが、その後の国民投票によって、国民がこれを僅差で不承認したと

しよう。その場合、政権政党による政治的エネルギーは消滅するよりも、

さらなるエネルギー充当を目指して、「運動（Bewegung）」していくよう
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に思われる。そこでは、憲法改正の公式ルートではなく、新憲法制定に

向けた彼らのいう意味での「国民運動」へと質的変化が生じうる。いわ

ば「上からの憲法制定権力」の発動問題である。

　確かに、憲法制定権力を日本国憲法に保存させることは、両義性をも

つ 24）。一つの局面では、「下からの憲法制定権力」問題。すなわち芦部

説にみられる憲法制定権力に権力的契機を読み取り、「『非常な場合』に

は例外的に働く」国民の憲法制定権力の実在性を許容する見方である 25）。

もう一つの局面では、政治権力が一部国民と供に「新憲法制定への憧憬」

を抱き、日本国憲法の破壊へと運動する局面である。C. シュミットが描

いた何人にもよる「政治的統一体の実存」への意思の課題である。

　憲法制定権力の存在を認め、「凍結された憲法制定権力」が憲法に保存

され、その「氷解」が生じる氷点を見定めることは、著しく困難である。

おそらくは、国民の「回復権としての抵抗権」26）が利用される場面が、

この氷点に近いのであろう。

　他方、次の憲法状況変化も重要である。それは、憲法改正問題が憲法

改正権の問題として処理され、憲法制定権力を使用しない「凍結論」、「消

去可能性」の論理を唱える幸福な政治状況よりも、「新しい国の形」を求

めて、「形なきものに形を与える」時代に向き合っている不幸な現在であ

る。それは、日本国憲法の硬質的建屋が、そのよって立つ土台の液状化

の影響から無縁ではなくなったという 21 世紀初頭の、ヴァイマル期にも

似た政治状況の問題性である。本来であれば、憲法改正問題は、「憲法の

留保」すなわち、何が憲法典に留保されているのか、その憲法典の変更

によって新たに何を憲法典に留保させようとするのかという課題のはず

である。しかし、日本国憲法に留保された価値自体への敵視とその共鳴

波動は、憲法制定権力の「復活」の内実を再吟味する契機を与えたと思

われる。
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四、憲法の留保とポピュリズム
（１）背景
　ドイツ語圏ではプレビシットは、直接民主制と同義である。通例、プ

レビシットは政策決定型（Sachentscheidung）と人的選出／リコール

決定型（Personalentscheidung）の２つに分けられる。プレビシットを

憲法に導入するか否かは、その国のプレビシットに対する評価問題と関

係する。戦後の西ドイツ基本法（現在のドイツ基本法）は、意識的にプ

レビシットを避け、国民が国家権力に関与する機会は最小化されている。

それにはヴァイマル憲法時代における負の体験に原因がある。

　ヴァイマル憲法の政策決定型プレビシットの代表例は、ヴァイマル憲

法 73 条各項における国民投票による法律議決である 27）。憲法実践上、

1919 年から 1933 年まで８回の国民発案（Volksbegehren）の申立があっ

たが、憲法上、国民発案の対象になり得たのは、次の３件のみである 28）。

①．共産党及び社会民主党が中心となった旧貴族財産（Fürstenvermögen）

の没収に関する国民発案（1926 年６月８日）。

②．共産党による装甲巡洋艦建設禁止の国民発案（1928 年）。

③．DNVP（ドイツ国家国民党）及びナチス党によるヤングプランに反対

する国民発案（1929 年 12 月 22 日）。

　この内、②については国民発案に必要な最低要件を満たさず、国民投

票は成立しなかったが、残りの２つは国民投票が行われた。ただこの二

事例とも、必要な賛成票を獲得できなかったため、ヴァイマル憲法 73 条

に基づく国民立法は全て失敗している 29）。

　しかし、このプレビシット体験は、反ヴァイマル派が国民を動員した

こと、国民立法失敗後も極左・極右は、政治的エネルギーを保持し、ラディ

カルな政治的雰囲気を誘発し得たことを実証したように思われる 30）。実

際、ヴァイマル憲法上のプレビシットは、その後、ナチス政権が成立し
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た 1933 年以降、姿を変えて利用されていく。いわゆる授権法制定（1933

年３月 24 日）によりライヒ政府による立法権行使が可能になり、同法に

基づき国民投票法（同年７月 14 日）が制定され 31）、「ライヒ政府の意図

した措置」に関し、国民投票に付し、「有効投票の過半数」によって法律

的効力が「措置」に与えられることが可能になった。同法に基づく政府

の行為に対する「措置」に関する国民投票は、ナチス政権時代、３回行

われた。人的プレビシットに関しては、ヒットラーの国家元首化の国民

投票（1934 年８月 19 日／約 89.9％賛成）32）、政策プレビシットに関し

ては、国際連盟脱退（1933 年 11 月 12 日／約 95.1％賛成）、オーストリ

ア併合（1938 年４月 10 日／約 99％賛成）である 33）。この実例は、政権

の思惑によって国民動員化が簡単に実現することを教えている。

　戦後のドイツ基本法 20 条２項後段は、「国家権力は、選挙（Wahlen）

及び投票（Abstimmungen）において国民により、かつ立法、執行権お

よび裁判の個別の諸機関を通じて行使される」と定めているが、通説は

この「投票」に国民投票の可能性を認めてはいない 34）——本条項の「投

票」は、ドイツ基本法 29条に基づく連邦領域の新編成における「住民表決」

（Volksentscheid）と対応関係性をもつにとどまる。もちろんこの見方に

対しては反対論もあり、プレビシットを連邦レベルに導入する見解もあ

る 35）。また、各ラント憲法全てに国民発案などの政策決定型プレビシッ

トが導入され、現在では行政過程への参加民主主義的発想からプレビシッ

トの有効性が論じられている 36）。

　筆者の関心事は、このヴァイマル期におけるプレビシットの失敗があ

るにもかかわらず、日本国憲法の下、プレビシットに親和的な見方があ

る点である。戦前の日本型ファシズムがドイツとは異なり、国民の投票

者としての動員化を経験せず、疑似宗教としての神勅天皇制の下に国民

が糾合化された特殊型ファシズムであったせいか、プレビシットの負の

作用を吟味せず、民主主義の実質化としてプレビシットを描いてきた節
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もある。だが、プレビシットへの無警戒は、国民のもつ政治権力の安易

な信頼性を想定していたように思われる 37）。

　

（２）憲法の留保と憲法附属法
　ここでいう「憲法の留保」とは、硬性憲法がその憲法典の中に何を憲

法規範力の維持のために保存しているのかという意味で用いている。「法

律の留保」の場合は、立法者によって憲法の制限規範の下、その具体的

内容が法律として決定されうるが、「憲法の留保」の場合は、立法者から

の憲法防禦をその基本としている。もちろん、「憲法の留保」は、憲法改

正権者から自由であるか否かは、前章でふれたように憲法改正の限界論

と関連する。ここで問題とするのは、国民を利用することによって、憲

法に留保されている実体が浸食されることへの予防機能として「憲法の

留保」を考えている。

１）立法権能の限定

　まず、日本国憲法 41 条における国会が「国の唯一の立法機関」とする

憲法解釈についてである。通説は、この規定には国会中心立法と国会単

独立法の２つの要素があると捉える。特に、国会単独立法では、国の立

法は、全て「国会の議決のみで成立する」38）ことがその内容である。こ

れに対し、国会単独立法の意味を半代表制論から、国民の意思の関与を

可能とする見解もある。辻村みよ子は、「決定型ではない諮問型・助言型

レファレンダムの活用は十分可能」とし、「条約や行政の方針に対する世

論調査的な意味をもつレファレンダムも、憲法の建前から禁止されてい

ない」39）と述べ、プレビシットに親和的である。

　もっとも辻村もプレビシットの負の側面である国民動員の可能性を認

め、「現状では、効果よりもリスクのほうが大きいと思われる」と指摘し、

「主権者の民主的成熟度」との相関関係性を正確に指摘している 40）。ここ
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で問題としたいのは、国民の立法過程への関与がプレビシットに転化す

るという危険性よりも——この点については、後述する——憲法 41 条に

おける国会単独立法の拡大化が、「憲法の留保」を浸食する可能性がある

点である。つまり、諮問型・助言型国民立法（レファレンダム）を構想

した場合、そもそも国会がかかる制度を認め、それに対応した法律を制

定しなければならない。では、国会は、自己の承認があれば、そもそも

そうした立法を作る権能をもっているのかという問いかけである。

　「憲法の留保」の視点からすれば、立法府は全能ではない。憲法上保障

された人権に対抗する法律制定が許容されないのは、成文憲法典優位の

下、人権条項への侵害禁止を立法府に求めているからである。それと同

様に統治構造における国会の権能は、憲法典上の権限配分の結果であり、

この領域を法律でもって変更することは許容されない。その「憲法の留保」

の意味は、国会の承認があろうとも、立法者に対しそうした立法の動機

それ自体を禁止している点にある。これを見誤れば、立法権と憲法改正

権との識別が相対化され、その時々の国会における多数派によって、統

治構造の柔軟な変更が可能になり、硬性憲法が有する権力への制限規範

性の喪失可能性は高まる。

　憲法の制限規範性を軽視する傾向は、「憲法改革」としての憲法附属法

の概念にすでにみられる。大石眞によれば、「憲法附属法とは、国政の組織

と運営に必要な規範、すなわち実質的意味の憲法に属する法規範であって、

憲法典を補充する意味をもつ規範又はそれを内容とする議会制定法」41）で

ある。この憲法附属法が実質的憲法と目されるのは——統治構造のあり方

を定める法律群が、最高裁判所による公定的・有権解釈の対象になりにく

いため——憲法補充法による憲法実質化機能を本来備えているからであ

る。1999年以降の行政改革では、憲法附属法は確実に「憲法改革法」と

してその機能を果たしてきた。

　加えて、「基本法」の制定・改正という一連の立法行為も、同一の流れ
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にある。2000 年代以降の「基本法」の制定及び既存基本法の改正は、明

らかに日本国憲法典の補充法というよりも、日本国憲法の理念を切断す

る意味で行われてきたように思われる。この点、川崎政司が、昨今の基

本法制定に関し、「憲法と現実との齟齬や乖離が問題とされる中で、齟

齬する部分を埋め合わせ、あるいは憲法と現実との乖離に歯止めをかけ、

さらに場合によっては憲法の解釈を実質的に変更することなどを狙い」

とした 42）点に批判を向けているが、確かに基本法制定は、非改憲的「憲

法改革」の実質的機能を果たしてきている。

　もとより日本国憲法は、法律形式集合体にその法段階構造を認めず、

法律は憲法の授権範囲内において同一段階に立脚し、制定される。だ

が、立法者の「憲法改革」の姿勢は、国会には広範な立法裁量が付与さ

れ、統治組織法が裁判所の法令審査の対象になりにくいという法環境の

下、内閣と国会との共同作業による「憲法改正を最終目標とした憲法改革」

を目的としていたと思われる。だが本来、かかる統治方法を予防するのが、

憲法典にその硬質性を付与した意味であったはずである。憲法附属法の

概念を改めて重視し、憲法附属法群としての基本法の制定は、立法者に

よる憲法改正権への浸食作用を営む。そこでは憲法の優位性とその制限

規範性の力量は、確実に低減化され、硬性憲法の実質的意義は相対化さ

れゆくであろう。

２）ポピュリズムと草の根からの浸食

　人的決定型プレビシットは、政策選択とワンセットとなる場合が多く、

その点、全権委譲型プレビシットへ転換する可能性が著しく高い。「大阪

維新の会」、これに続く「日本維新の会」にみられるポピュリズムは、戦

後日本で最初に経験するポピュリストによる地方自治体支配である。

　ポピュリズムは、「多数派を決起させること」43）に意味がある。ポピュ

リズムは、既存制度を「民主主義の赤字」として描き、「民主主義の不均
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衡を是正する」44）自己回復運動として展開していく。

　ポピュリズムが日本国憲法と対照点に立つとき、地域住民の多数派意

思によって民主的ルートが利用され、自己利益の実現が図られる。つま

り、各地方自治体の首長及び地方議会議員に自己勢力の構成員を民意に

よって当選させ、自己勢力を拡大化していく。その上で、自己の政策に

関し既存制度の公的権威づけ作用を利用し、条例制定・改正及び予算措

置を確保する。本来であれば、地方自治体を枠づける「憲法の留保」と「法

律の留保」、また地方自治法による制限規範性が、当該地方自治体に向き

合うのであるが、地方自治体の自治を尊重する建前と当該自治体の政策

内容が国レベルの政権政党の思惑と一致するため、ポピュリズム運動に

裏付けられた政策は、多方面と共鳴しあう。実例をあげれば、明らかに

人権制限条例と見られる大阪府と大阪市の「君が代起立斉唱条例」45）の

制定問題がある。

　この実例は、ポピュリズムが「民意」を選挙によって作りだし、自己

の政策の正当性を確保しつつ、その決定された政策を実施していく場面

において、非公式的住民の意思によって、「喝采」を受ける運動が成立す

ることを示している。殊に、大阪府レベルのポピュリズムが、それより

も下位に位置する市町村に下降しつつ、同時に都道府県レベルの横軸に

も波及し、現在では上昇的に国政レベルにまで達している。運動であれば、

止まることは許されず、常に運動理念の再生産が、横と縦に風船のごと

く拡大化していく。

　ポピュリズムの成功の結果、当該条例が合憲・合法の枠と憲法解釈を

公定化する最高裁判所の判例との間隙をぬったとき、そこには下位規範

による上位規範と日本国憲法への浸食作用が生じる。その浸食作用によっ

て、社会の基底部分における「人間の良識」を瞬間的にも麻痺させ、日

本国憲法自体が依って立ち、同時に民主主義の成熟性にとって最も必要

な個々人の存在は、分離化する。現時点の関西地区のポピュリズム運動は、
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ヴァイマル後期におけるファシズムと相似しているという意味で、深刻

である 46）。とくに「日本維新の会」による国政選挙への進出は、上昇的

支配関係性を指向しながら、「住民」から「国民」への民意動員化の結果

であり、またその変質は、ポピュリズムからファシズムへの移行を予感

させる。

　硬性憲法の「決定された内容」、すなわち「憲法の留保」に関し、法段

階構造への謙譲なき投票者への依存性は、確実に日本国憲法典が継受し

てきた少数派保護のための「個人の尊重」（13条）と抵触する。ポピュリ

ズムの行き先は、個人を投票者に限定し、また格下げすることにより、「果

たされない約束」としての幻想的政策の継続に到る。

五、小結
　本来、政治は、憲法に基づいて統治を行う。これを立憲政治という。

成文憲法である日本国憲法は、戦後政治を規律していたが、憲法改正勢

力が政権政党として政治権力を行使してきた結果、常に日本国憲法は、「憲

法改正」と「憲法改革」に晒されてきた。日本国憲法制定から三世代を

迎えた現在、憲法典の原点と現点には距離感がある。

　筆者がここで問題とした点は、憲法を動かす勢力が改憲指向をもった

とき、硬性憲法はどのように軟化していくのかという点である。再確認

していえば、第１に、憲法典の解釈を政権政党の都合に合わせ増幅させ、

これを最高裁判所が追認するという問題性である。憲法典のテクストに

何を読み、何を読み込んではならないのかという準則設定に、日本国憲

法典の継受元さらには、憲法典制定の動機要因が重要な意味をもつはず

である。

　第２に、憲法を動かす国家機関が、現況に対応するための憲法テキス

トを解釈するとき、憲法典と政府解釈によって生み出された憲法現実と
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の間には、乖離が生じる。その距離が限界点になれば、憲法改正権の利

用が行われる。ただ、日本では「解釈改憲」手法がとられた結果、これ

まで憲法改正権のルートは利用されなかった。しかし、それは日本政治

に則していえば、国民が憲法改正権者であるがため、国民の同意が得ら

れる環境がこれまでなかったという結果でしかない。もっとも「解釈改憲」

手法によって作られた憲法現実が、憲法典との距離を広げていくならば、

憲法改正権の発動はより一層可能となろう。

　第３に、その場合、「硬性憲法典は、何を憲法に留保させているのか」

という憲法改正権限界の問題と出会う。憲法改正権者としての国民の同

意は、日本国憲法典の基幹部分の変更を許容しているのか、また憲法制

定権力の新規発動は日本国憲法では封印されているのかという問題であ

る。

　憲法改正権力には限界があるという言説と、日本国憲法の下では憲法

制定権力の新規発動は「凍結」、「消去可能」だという言説は、前提とし

て日本国憲法の規範維持を想定している。しかし、一般化された日本の

憲法典を想定した場合、「国民の憲法制定権力」は、消去することはでき

ないと思われる。というのも、国家形式の最終決定権は国民に留保され

ているからである。ただし、憲法制定権力にあっては、「国民」を詐称す

る政治勢力がこれを利用する場合もあり、憲法制定権力の両義性を見誤

れば、憲法制定権力論は自己破壊的論理へと劣化する。日本国憲法の拘

束の下、憲法制定権力を主張する意義は、事実上、憲法改正無限界説と

接続する。そこでは、憲法改正は、「内容に関する決定」と同時に、「手

続法上の問題」として改めて論議される。

　第４に、硬性憲法が硬性として描かれなければならない理由自体への

懐疑が、国民意思によって作り出されるというポピュリズムの問題があ

る。ポピュリズムが運動である以上、常に敵は必要であり、その敵は日

本国憲法であり、日本国憲法の存在根拠である少数派のための「人たる
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に値する個人の尊重」への敵視である。関西地区のポピュリズムが、国

レベルに上昇した今、憲法改正権者としての「国民」の動員化はたやすい。

　本稿では、硬性憲法がそれ自体の硬質性によってその硬質が維持され

るのではなく、つまり、手続法規によって硬質が存在するのではなく、

硬質を尊重する人間意思によって、硬性憲法が維持できることを主張し

たつもりである。ただ逆にいえば、人間意思を通じたその尊重がなければ、

硬性憲法は軟化される危険性が生じる。硬性憲法としての日本国憲法は、

何を「硬化させた価値」として描いたのか、その敬意をもった憲法理論

がなければ、無邪気な憲法改正論が跋扈するだけであろう。

　追記／本稿は、2013 年度基盤研究（A）「二院制に関する動態論と規範

論の交差的研究」及び本学個人研究助成費（2013 年度）の研究成果の一

部である。
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