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原始憲法の概念について

中村彌三次

序説國家の實在性と原始憲法

　第一　國家の規範的實在性

　國家の實在性は、我々の日常膿験に照すならば、一慮疑もな

い事實のやうである。ゆえに、人は総じて、國家が何のやうな

意味合において實在し得るか、とりわけ如何なる法則及び條件

の下において實在し得るのであるか、といつたやうな間題は、

殆ど自明な事柄として、一・般にこれを看過し易い傾きがある。

　（1）然しながら、膿験なるものは、主観・客観の分かれれ

ない朕態の下に、而も智・情・意といふ全心理機能を統合した

各人格者の、いはば衝動的な経，験にしか過ぎない。ゆえに、膿

験の結果は、ブ～とへ各人格者をして國家の實在的意味を直接膿

得せしめ得るものだとしても、これを一度び學問的な反省や整

序の劃象として槻んとするとき、人はそれが甚だ不精確なもの

であム、漠たる概念をしか得られないことに氣付くであらう。

殊に、國家の實在性に關する問題を、法律學といつれやうな精

密規範科學の到象として考究せんとする揚合において、特に然

うといはれ得る。
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　よつて、人はまづ第一に、國家の實在性に關する自己の膿験

が、果して轡般的にも通用し得るだけの正確な認識を得てゐる

か否かについて、一鷹も二慮も反省し槍討して見なければなら

ないわけである。而もさうしブ～意味の反省や槍討を加へるため

には、まづ現に我々の膿，験しつつある實在の國家を、我々自身

の個人的膿，験から切ウ離して、これを客襯，的な封象として観照

する努力が必要で、かくしてこそ始めて、國家の實在性に關す

る客観的・普遍的な眞理の認識が保謹せられ得るのであるる蓋

し、リッケノントもいつたやうに、事物を認識するといふ概念に

は、認識者たる主観即ち自我（leh）のほかに、認識される封象

が、別言すれば客観性のための某準が與へられてゐなければな

らの。即ち、認識が正しいもの叉は客観的なものとなるやうに

方向づけられるためには、必ずその認識の主膿から濁立した何

ものかがなければなら霞のであつて、輩なる日常騰験の如く、

主観と客観とが未だ分化せられてゐないやうな歌態の下では、

眞の學問的認識は不可能だからである（暴，臨瓢，撫騰甥鍋

憲鞭e1㌔）。

　次に、國家の實在性に關する我々の日常膿験が、學問的意味

において充分精確且つ統一的な知識となるブ～めにも、まブ～人は、

その膿験を基調としながら、而も膿験的な直接維験を超絶した

濁自の観黙、即ち理性的な認識の立場において、これを科學的

に整序する手績が肝要であ）、加へてそのために必要な一定の
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認識方針（Elrkem・tnisriehtUl19〉と・これが庭理に適しブ～一定の

方法（Methode）の確立に劃する工夫も必要である。かくして始

めて國家の實在性が統一ある學問約眞理としての意義を得るこ

とになる。

　（2）　なほ叉、我々の日常膿馬翁は、騰験の目的物についても、

何等の分析や選揮を件はぬ概括的・衝動的な経駒たるに正どま

る。然るに、國家といつたやうな複雑多邊の生活型態は、日く

法律・政治・経濟・祉會、日く軍事・外交、曰く宗教・道徳・

教育・學問・藝術等々と、種々雑多な現象面をもち、さらには

それらの各象面にも、　なほ幾多の様相を呈するものなのであ

る。随つて、さうした複雑多邊な象面と様相とは、また自らそ

れぞれ互に相異なつ喪存在の條件と固有の法則とを有するもの

で、決して箪なる概念的衝動的な膿験のよく的確に把握し得る

所ではない。ゆえに、國家の實在性に關する我々の認識が、充

分的確なものであウ得るためには、我々のこれに關する日常膿

験を某盤としながら、而も膿験の如く、概括的でなく分析的に、

衝動的でなく静観的に、これを選揮し、考究する科學的態度を

守持しなければならないわけである。而も、さうした膿験の目

　　　　　　　　　　　　　　　の　のの　の
的物に封する分樵や選撰は、あくまで甥象本位であるべきで、

軍なる我々の主観的璋意に委蹟べきものではない・

　劃象本位の分株及び選揮とは、鋼象がその各個具膿的な現象

の面と諸相とにおいて示す存在様式（Seil牒rt）と、その條件
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（Bedingun9）と、これを可能ならしめる契機（Mom（）11t）と、そ

の固有の法則性（Eigengesetzlichkeit）とについて、それぞ●れ囁1

別し整序して、互に他と混同する所なき用意をいふのである。

随つて、人は國家の實在性に關する問題の考察にあたつても、

自己が直接關典する所のない現象の面及び相については、一鷹

現象學にいはゆる「到断中止』（Urteilsellthaltung）の手績を加

へることが必要で（監，鵠膿澱e瓢鍵盟認鴇rh蕊noり、かく

して始めて、問題たる國家の實在性に關する純正個別科學の認

識が保謹せられ得るのである。

　（3）然らば、現に我々の當面する法律學の立場から観た國

家は、如何なる面と相とにおいて、その實在の様式と、その條

件と、これを可能ならしめる契機と、その固有の法則性とを呈

露するであらうか。

　勿論、我々と錐も前述の如く國家が政治・経濟・肚會・軍

事・外交と種々の象面及び様相を呈露するものであ鉱随つて

これを取扱ふ各個別科學の観黙から、それぞれ固有の實在性を

規定し得ることを決して否認するわけではない。然し萄も法律

學の領域において捉え得る國家は、あくまで法律的規範現象と

してのみ實在し得べきものであう、かくして、その最も某本的

な實在の仕方は、徹頭徹尾、法規範として妥當（gelten）するこ

とであつて、實物として存在（seil！）することにあるのではな．い、

と主張したいのである。『法律學の到象は法でのみあう得るわ
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けだから、法律學の封象たらしめられるためには、國家は法で

あう、かつ法のみであう得る』といつた揚合の、ケルぜンの主

張は、國家の實在性に關する間題の追究にあブ～つても、’まぬ無

條件腰當す翻のといはなければならぬ（晶醗撒AUge潔艦

覇。

　以上これを要するに、筍も人が國家をその法律學的意味にお

いて把えんとする限うは、國家はあくまで法規範それ自騰とし

て、乃至はその實定法的現象型態としてのみ現はされ、随つて

その實在性も、ま湘あくまで、法的意味における妥當それ自膿

（Geltel1一＆1｝sich）として示されなければならない（註一）。かくて

　　　　　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の
然らば、國家は實定法的に姜當することによつて、始めて法律

學的に實在するといひ得るのであつて、假うにこれを國家の法

規範的實在性と規定することができよう。

註一　本：文にいはゆる國家の要當それ自髄といふ襯念は、決して論理學的叉は哲學

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ　ゆ　ロ　　的意味のものではなくて、法律的に観て、國家が諸他の實在現象から濁立に妥

　　當する、といふ程度のものであることを注意せられ・たい（～肌Windelband，

　　E量nleitullg　ill　die　PhilりsoPhie，Ttibhlgel1，1923，S．212一）○

　第二　實定法の妥當根接

　（1）以上において、國家の實在性が實定法的意味における

妥當それ自騰であることは、略ぼ明かにされ得ブ～と思ふが、然

らば國家がかくの如く實定法的に妥當するといふことは、一膿

いかなる意味を有するであらうか。

　元來「妥當する』といふ用語は、・ッツエが認識論上の一概
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念として創用したところで、そのいぷ所によれば、すべての到

断は、勿論事物として實在するわけではないが、論理上の眞實

どして認識上の債値を有する、といふ意味を現はすものである

（盈雛遥楓駈憲翌oL一）。かくて法規範も、また人の行態に關す

る債値到断の結果である以上、認識論上の判断と同様、具象的

な事物としてでなくて、或種の法則的憤値として典へられぬも

のであること疑ふべくもない。が然し、論理的到蜥は、それが

『眞理に合する』といふ意味において認識論上の憤値を有し得べ

きものであるに反して、國家の實在性についていはれる揚合の

實定法の内容たるべきものは、それが果して論理上の眞理に適

合するか否かは第二義的であつて、唯それが實詮的に定立され

てゐるといふことだけで、人の行態を規律し得べき債値あるに

過ぎない。悪法もまブ～法なウ、といふ法諺はよくその間の事態

を物語つてゐる。ゆえに、法の妥當性といふことは、實定法規

範の内容が、その眞否如何に拘らず、各個の事案に封する『適

用性』（Al／wel！dbarkeit）と、　その『貫徹性』（Durehsetzbarkeit）

とを有することに鑑きるといつてよい。

　要するに、論理的判噺の究極的妥當根擦は、それが眞理に適

合するか否かに求めれば好いわけであるが（激1蟹豊施＿）、實

定法規範の内容は、前述の如く必ずしもその論理的眞否に關す

　　　　　　　　　　　　　の　の　の　のの　の　の
るわけではなくて、軍にそれが實定されてあることのうちに、

これが妥當性を有するに過ぎないのであるから、實定法規範の
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内容については、その『妥當根振』（（le！tUngsgrUnd）を法論理

的到蜥の眞偽に求めることは不可能であつて、必ず他に何等か

の手懸りを求めなければならないわけである。

　かくて、既にさうした問題それ自膿が、論理的眞偽以外の黙

にその解決の鍵を見出さうといふ學間的作業である關係上、極

めて困難な課題であウ、且つその解決を試みんとする學説も、

また自らi雑多である。私は、その理論構成において多少異なつ

た考へをもつのであるが、然し結果においては大膿ケノンぜンの

示唆と、エー・フッサーノレの現象學的手法を籍ウて、この問題

の解決を、本稿の表題に掲げたやうな原始憲法（urspr己11gliche

yerf翻αng）の理念に求めんとするものである。然し、解説の

順序として、まづ第一一に從來試みられてゐる種々の異説を批勃

しつつ、何故にかかる原始憲法の概念を定立しなければならな

かつたかの理歯を聞明し、然る後、私のいはゆる原始憲法それ

自膿の意味を明かにして見喪いと、思つてゐる。

　（2）實定法の妥當根擦について、從來行はれた見解は、文

字通め多種多様であつて、その全部を妓に網羅しつくすこと

は、到底この小論のよくし得る所ではない。唯そのうち最も代

表的なうと思はるるものだけを墨げて、その大要を窺メ之とと

しよう。

　説明の便宜上、今これらの雑多なる諸説をその大膿の傾向に

ついて分類するならば、　（イ）一方には規範者たる國家又は権
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力者の意思又は實力とか、或は受範者たる國民の側の承認叉は

法確信といつたやうな「主観的契機』（subjektiver　Momellt）に、

あらゆる實定法の妥當根壕を求めようとする主観主義的妥當読

があ鉱　（・）他方には神意、正理、自然法、道義、祉會的事

實若くは假説的根本規範といつ湘やうな客観的契機（oblektiver

Moment）のうちに、ーこれを求めんとする客観主義的妥當説と

がある（註一）。

註一　法律哲學及び憲法學の領域で、實定法の妥當根檬を比較的詳細に取扱つて

　　ゐるのは、ドイツではビアリング及びゲー・イェリネックであり、わが國では

　　美濃部博士である。ビアリングは、この問題の取扱に關して、在來の諸読を立

　　法椹者優位説と規範優位読とに大別してゐるが（E，R．Bierling，Juristischer

　　Grmdbegr置，Gotha，1877，S，19一）、イェリネヅクは、細部の匠分につ）・

　　ては多少異なるにしても、大豊、本丈で私の掲げたと同檬、法の槻方に主観主

　　義と客観主義との二大傾向のあることを前提として、この問題の解決を計つて

　　ゐる（（第Jellinek，AllgemeineSta乱tslehre，2．AufLBerlin，1905，S．

　　324一）o美濃部博士は、略ぼピアリングの分類に從つてゐられる（法の本質、

　　東京、昭一〇、八三頁以下）。
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弟一早 主観主義妥當説の當否

　實定法に關する主観主義妥當説は、法規範の通用の根擦を規

範當事者の主観的な契機のうちに見出さうとする立場である。

尤も、きうした主観的叉は客観的契機を何う観るべきかは、か

なう異説の存するところで、イェリネックの如きは、「人間から

猫立し、かつ存在の客観的本質に基調した力』をもつて、法の

客観的要素と解し、「人間の内部的現象』即ち内部的精神現象を

法の主観的要素と理解して、さうした匠別の下に、實定法のあ

らゆる妥當性理論を解説しようと試みてゐる（翫翌1騒嵩0酷）。

然しながら、法の妥當性に關する限9、その主観・客観の別か

れる所は、その妥當性の契機が規範當事者に内在するか否かに

よつて決するのを至當となすべく、人問の精紳現象に出づるか

否かによるべきではないと思ふ。蓋し『實力』といつたやうな

一早客観的要素の如く見なきれる事象も、それが人間肚會のも

のである限ウ、人の内部的精神に基く渉外的現象に外ならぬか

ら、嚴密にいふと、終にはその主観・客観の分界を明かにし難

いやうな結果にも陥るからである。

　ゆえに、私は法の妥當根擦に關する主観と客観との匠分原理

（Einteilullgsprillzip）は、（イ）法の妥當性の契機が、規範當事

者、即ち規範者（dcr　Normierende）ブ～る國家（君主』叉は民主）の

意思、命令、契約、権威叉は實力等に磯すると理解し、或は受
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範者（der　Normierte）なる人民の承認、法確信等に登すると理

解するか、（・）それともかかる規範當事者のあらゆる屡性か

ら濁立した存在のうちに起るものと理解するか、といふ観方の

相異に求めた方が、規範科學上、合理的だと信じてゐる。

　第一　規範者決定説

ここに規範者決定説とは、上に一言鰯れておいぬやうに、實

定法が法として妥當するに至る契機を、専ら規範定立者たる君

主叉は民主の、概括的にいへば國家の命令、意思、椹威叉は實

力等のうちに求めんとする立場を綜合した學読であつて、主観

主義妥當説のうちでも、概して古典涙に厨するものと観てよv・。

　（イ）命令説

　（1）　ジォン・オースティンは、實定法を國家の命令と解し

て、國家といふ人類の政治團禮の権威に還元し得られざる法則

は、法に非ずと主張した。さうして彼は、かかる人類の政治團

膿が或場合には、一人の君主をもつて首長とすることもあれば、一

他の場合には少歎施政者の合議騰若くは議會の如き多衆者の會

議膿を主権者とすることもあう得る、と認めてゐるから、君主

國膿の國家では一人の君主の意思に）民主國騰の國家では少歎

叉は多衆の會議膿の意思に還元し得べき規範をのみ、實定法と

理解するものの如くである（翁欝盤，議鴨朧f㌦g卜）。約言す

れば、 彼にあつては、法が法として餐當し得る所以の根擦は、

それが主権者たる（君主叉は民主）の命令であることに求むべき
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だとなすのである。

　命令とは、これを法律學的意昧において解する限う、規範者

がその受範者に封して、一定の行爲不行爲を要求する意思表示

の義に外なら澱から、實定法の妥當根篠に關する命令説は、一

種の主意主義的妥當説ともいふべきものである。

　ドイツでは（註一）、ザイデノレが『實質的意味における法律は、

支配者の意思作用であつて、臣民に封して拘束力ある法規をそ

の内容となすものである。……法の命題は、それが張制力を備

へるとき始めて法律となる。……法の張制力は、國家にあつて

は支配権のみがその唯一の存在根嫉をなし得るに過ぎない。蓋

し、支配者のみがその固有の権力によつて命令・し、その固有の

権力によつて張制し得べきものだからである』と述べて、やは

ウ命令説の一派をなしてゐる（誕畿塗麟賢豊1、燦黙駿1醜瀬跡）。

わが國において、今Flなほ命令説を探る學者は、清水澄博士で

ある（鑑胤讃）。

駐一　ゲー・イェリネックも、古ぐは命令説に類する考へをとつてゐた、帥ち彼に

　　よると、慣習法の如く、それが事實上行はるることによつて常然に規範力を有

　　し得るものは別だが、國家椹力に基いて制定される法律は、すべて國家の意思

　　として’妥當すべきものと主張した場合がそれである（G．Jellinek，1）ie　recht－

　　1iche　Natllr　der　Staatsvertr‘ige，1880ヲ鼠2）e

　（2）然しながら、國家の命令叉は意思をもつて實定法の妥

當根族と考へることについては、多大の疑間がある。

　まづ第一に、法を國i家の命令叉は意思だとする揚合の、所謂
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命令叉は意思、は果していかなる意味のものであるか。若しそれ

が、主権者たる君主叉は民主若くはその機關たる者によつて表

示された心理學的意昧のものだとすれば、かかる意思は人の心

裡に生起する切那的な、自然的な心理現象に過ぎないから、こ

れに規範的持績性を認めることはできない。かくて然らば、か

やうな心理學的な見解をもつてしては、到底法秩序の如き持績

酌通用力を有するものの妥當根擦を明かにすることは不可能で

あらう。然らずして、若しそれが何等かの規範的持績性ある所

の精神現象だとすれば、かかる君主叉は民主の意思表現帥ち命

令に封して、さうした一定の規範的持績性を典へるための、何

等かの客観的契機が、君主叉は民主の意思以外の黒古に求められ

なければならないわけである。

　次には、たとへ君主叉は民主の自然的意思表現が、それ自膿

直ちに法として通用し得べきものだとしても、何故に或特定の

者のみの意思表現が、とウわけ或國では一人の君主の意思表現

のみが、他の國では人民叉はその代議膿の意思表現のみが、直

ちに國家の法規範として妥當し、他の者の意思表示では然らざ

るべき所以の法理は、一膿何庭に存するのであらうか。それを

再び君主叉は民主の意思叉は命令に求めることの不可能なの

，は、論理上恐らく自明の理かと思はれる。随つて、さうしブ～君

主叉は民主等の意思表現だにあらば、それを直ちに法として安

當せしめ得べき、何等かの客観的・規範的根擦が他に求められ
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なければならなぴ・と1忍！凱。

　（ロ）　政治的決定説

　ここに政治的決定説とは、或君主叉は民族共同膿が現に政治

的権力を把持するといふ事實からして、その政治的決定にあら

ゆる實定法秩序の妥當根壕を認めんとする學説をいふ。先に掲

げた命令説と、その趣意においては略ぼ同じであるが、然し政

治的決定読にあつては、その理論構成が梢異なつてゐるので、

それぞれ別箇に取扱ふべきだと信ずる。さうして、その読の主

唱者はドイツではカーノレ・シュミットであう（島，、叢齪即捻課急

｛墨融）、わが國では山崎又次郎博士である儒聚歩奎塾薔謬㌘三’）。

概していへば、最近のナチス・ドィツにおける國法學者は、法律

に封する政治の優越性を唱へる關係上、大膿において民族共同

艦の政治的決定力に憲法の、延ては一般國法秩序の究極的妥當

根擦を求めんとするものの如くである。

　（1）　さて、カーノレ・シュミットの論く所によると、（イ）ま

ず第一に、憲法は絶鋼的意味のものと、相渕的意味のものとに

分かぬれる。前者は、國法秩序の根本法規であり、最高・最終

規範の統一的・自足的な膿系である。この意味の憲法は、軍な

る實在的な歌態でもなければ、まブ～動態的な生成膿でもなく、

或規範的なるもの、卸ち輩なる當爲でしかない。而も、そこで

は個々の法律が問題なのではなくて、國家生活一般の全膿的規

範化といふことが問題なのである。即ち、自足的な統一性の意
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味における根本法規が重要であう、法中の法を立てることが間

題となるのであつて、その池のあらゆる法律又は規範は、結局

かうしぬ一根本規範に還元せらるべき性質のものである。（・〉

かかる言葉の意義においてすれば、國家は根本規範としての憲

法に立脚した一法秩序、即ち法規範の統一膿となる。とこでは、

憲法といふ言葉が統一性と全膿性とを示すことになる。かく

て、まブ～憲法と國家とを同一覗することも可能となる。然しな、

がら、憲法と國家の自同性に關する命題は、國家が憲法と同一

だといふのではなくて、その逆の意味に解すべきである。蓋し

　　　　　　　　　　の　のの　の　の　の
ここでは國家を規範的にあるべきものとして取扱つてゐるので

あう、人は國家のうちに專ら規範的膿系、即ち法秩序だけを見

ようとしてゐるに過ぎないからである。　（ノ・）而も、この絶封

的意味の憲法は、決してそれ自身の固有法則性によつて要當し

得べきものではなくて、それが或憲法制定権者に出自し、かつ

その意，思によつて定立されブ～事貴によつて妥當するのである。

の　の

意思といふ言葉は輩なる規範に到して、當爲の源泉としての實

在的槽力（seillm翫ssige　Gr68Stl）を示す。純梓規範の自足的憲法

秩序といふが如きものはあウ得ない。（二）要するに、この絶

封的意味における憲法は、民主國ならば國民といふ、君主國な

らば君主といふ憲法定立権力掌握者の某本的な政治的決定たる

ことに、その存在と妥當の根擦を有するものである、といふの

である（贈蟻OILe極
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　（2）　オットー・コェーノレ・イターが、（イ）すべての法律を

政治的意味に理解して、これを政治的實膿たる國家の形式及び

態様なウとし、随つて國家の法秩序の型態は、その政治的現實

からのみ解明せらるべきものとし、（・）かくて一切の國法秩

序は、それが或特定國家の政治的意思によつて構成されプ～もの

である、といふ理由の下に、始めて實致的に妥當するのだと述

べてゐるのは（純、、謡9艦lt鴇も欄1欝811冒1藷llg♀2’e’”el1）諺琶イいイ

ツ國法學の最も代表的な政治的決定説といひ得よう。

　（3）　ホッブズが「我々の人爲團膿たる共和膿とその支配力

とが、法を作る。而も、かかる政治的共和膿はその代表者とし

て一人の濡主を戴くに過ぎないから、雑多な法律の問にも、な

ほ何等の矛盾をきたすことはないのである』云々と述べてゐる

のも（鍛蝋1、、1謝t蹴忍響m～u〕徳）、鯉シーミットー涙の考へ

方と略ぼ同巧異曲で才）る。

　C4）政治的決定読は法秩序の、就中憲法の存立根接が一國

の政治的椹力に渉）ることの一面を主張して、ケノンぜンの唱へる

やうな法論理的な假説規範をもつてしたのでは、到底この實在

的國法秩序の終ア、う的構成原理を嗣明し得ない所以を指摘した黙

で、惜かに、一の1、塗蒙的意義ある學説だといへよう。然しなが

ら、（イ）若しその所謂政治的決定力又は樵力なるものが、杢

く法を超絶し、法に先在しプ～意味での實在的椹力帥ち實力であ

るとすれば、如何にしてさうしブ～擢力者の主観的決定に、法本
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來の特質プ～る客観的・持績的な通用力を與へ得るであらうか。

蓋し、プラトン以來、規範科學一般の公理として認められてあ

るやうに、法は輩なる事實よウ導き出すことは不可能だからで

あ6、また客観的法則は軍なる主観よめ導き出すことは許され

ないからである。（・）権力者の實力は、如何に強大であらうと

も、輩にそのことをもつて直ちに事實上の力たる意味を止揚し

得るものではない。それが法律上意味ある規範力ブ尋得るため

には、必ず自己を法規範化する契機をば、何等かの規範的債値

に求めずしては不可能である。同様に、まプ～椹力者の意思は如

何に盛大なものであらうとも、それによつて直ちに自己の主観

的性格を脱却することはできまい。それが客観的妥當性を有す

る法規範となるためには、何等かの客範化的契機を自己以外の

黒汽に求めざるを得ないものである。（ノ・）縦しんば假に一歩を

譲つて、椹力はその張大なることによつて直ちに妥當し得べき

ものと認めるにしても、なほ他の疑問を残すこととならう。蓋

し、かかる實力は、事實上の弱者に封してこそ無條件に妥當し

得るであらうが、事實上のよ砺蚤大な勢力に封しては、つひに

その通用力を喪失するの外ないからである。（二）加之、實力

kよる支配は、さうした實在的な支配の現實に行はれた時間の

みの、一時的・衝動的な支配にしか過ぎないものである。然る

に、國家の法的支配は、持績的な永劫の支配でなければならな

いし、また國民一般のこれに劃する服從の如きも、等しく持績
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的な規範的拘束としての服從でなければならない。ゆえに、若

しその所謂政治的決定力及びそれへの服從が、普遍的かつ持績

的な支配關係にあるべきものだとすれば、必ずさうしぬ政治的

實力關係本來の一時性乃至断績性を止揚して、持績的に妥當し

得る規範關係となす契機が、必ず何等か他の根擦の上に求めら

れなければなるまい。

　（5）かくて然らば、この所謂政治決定説も、實際において

は強者が権力を把持すれば、それが直ちに権利となめ、弱者は

これに從ふべき義務あうとする根本法理を不言の前提となすも

のであう、或は少くとも『人は君主叉は國民會議の決定に服す

べきものなり』との根本規範の理念を前提としての論議にしか

過ぎないのである（註一〕。況や、或國においては一人の支配者の

政治的決定だにあらば、それが直ちに憲法として妥當するに反

し、他の國では却つて國民一般叉はその代議膿の政治的決定あ

るによつて、始めてそれが憲法として妥當し得るに過ぎない、

といつプ～やうな差異も、またさうした政治的決定前に存在する

原始規範の掟としてのみ成う立ち得るに止まるのであるから、

その所謂政治的決定力が、筍も法律學上の封象としてある限ウ、

結局は法の所産としてのみ思惟せられ得べきものといはなけれ

ばなるまい（註二）o

註一　尾高博士も、現象學1杓な襯黒占から、　このシュミットの』説を訥1して’次の如く述

　　べ℃ゐら江る⊃帥ち『如阿に崇高な理。念も、如何に蕪重な規範も、祉會的な事
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　　實力による支持を歓く時は、畢寛空理空文に過ぎないe　けれ・ども、i逆に云つ

　　て、一切の規範の要常性の根檬に赤裸々なる實力があり、此の事實力が國家の

　　究極の組織と作用を決する、と論ずるのも、本來の齪念態たる國家の本質を没

　　却した根本の謬見である，、理念は力によつて支持きれ、規範は事實によつて底

　　礎される。然し、力が理念を支持し、事實が規範に實敷性を與へるのは、その

　　力が既に此の理念によつて規定され、その事實が此の規範に從つて動いて居る

　　場合に限られる、、換言すれば、理念によつて意義づけられた力のみが此の理念

　　を支持…し、規範に從ふ事3乾のみ淑」比の夫見範の實i致性を根撒づけるのである』と

　　爬國家構造論五〇一乃至五〇二頁）、

註二　獲生墨的にいへぼ、法もまた或一定の吐倉的：實力に源泉するものであつて、

　　それが或規範的な力にまで成熟し、かつこれに一定の強制要素が附加せられて

　　始めて法的規範力となるものであるに相違ない・その意味からいへば、『力は

　　法なり』（Maeht　ist　Recht）との命題は、法律制度永遠の眞理であらう。然

　　し、純然たる規範科學の観黙からいへば、ビアリングも注意してゐるやうに、

　　寧ろ『法なくば権力なし』（OhlleRecht，kehlMacht）との命題をこそ探る

　　べきである（Bierli119，‘）P。cit．S．51）Q

　（6）　マノレクス學派の如く、法を解して、経濟的優勝階級の

プ・レタリアートに劃する搾取力の表現だとする立場も、法の

妥當根擦については、経濟的決定説をとム、結局有産支配階級

の政治的決定説をとるものであるから、　その趣意においては、

上述の如き政治決定詮に準ずべきであらう（晶勲濫誉iil鰹憶μ罫盤

蛋酪欄甥臨麟羅）。

　（ハ）紅會契約説（総意説）

　示卜會契約読は、フーゴー・グ・チウスの創唱するところであ

つブ～が（註一）、これを完成しブ～のは、ノレソーの元IL會契約論（1〕U

C（煎ratSocia1）であつた。ノレソーの祉會契約説は、ノレソー自身
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の意圖においては勿論、一一般にも、人民相互の示1二會．契約をもつ

て國家及び國法秩序の、唯一の妥常根篠だとなす説のやうR解

されてゐる。然し、仔細に彼の主張を考察すると、その理論構

成は、大膿において自然法理を墓調としブ～祉會契約説であるこ

とに問題はないが、然し同時に、総意説ともいふべき一種の意

思決定論にジ、斌方面も、また決して看過され難いものがある。

註一　『契約を運守すべきは、自然法の掟である。この源泉よりして國内法が生起

　　す’る∩……國内薯去の掲堰豊は陛頭民率目互の糸勺ヌミカ】ら生ずる義務である』云々といつ

　　てゐる場合のグ・チウスは、近代的荘倉契約説の眞髄を述べたものであるし佳

　　庸・tiu8，DeJllreBelli21cP歪Lcis．trans．／）yF．W．Kelsey，L（）11d重m，／925，Bk．

　　L　p．H－1δ）（このグロチウスの主張は、當時の佃人主義，思想と共に、就中ド

　　イツの肇界を風靡した⊃カントもまた有名な蕨含契約論者の一人てある

　（1）法の妥當性に關する問題について、まづ第一に注意す

べきは、ノンソーが『そこで若し祉會契約から、その重要でない

部分を取ウ除いて見ると、それは次のやうな言葉に要約される。

即ち、我々各自は共同に、その人格とその凌）らゆる能力とを墨

げて、総意（V・1（》1瀬g6n6認e）の最高指揮の下に委ね、かくて

窟ブ～我々杢膿が、寧ろ基つて各員を杢膿の不可分的成素として

受容することになる』といつてゐる場合であつて（ず1，，訊1むlll慌鑑

￥繍鱈～a鶴）、その所謂祉倉契胸の本質は、人民各肖が総意叉は

杢艦意、思、に封して服從を約するの意味において理解され、随つ

てさうした契約の成う立つためには、實は豫め、かかる総意の

存在を前提としなければならないわけである。
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　そこで、ノンソーはその所謂肚會契約が、軍に主権（総意）に封

する服從の約束としての一面ばかウでなく、人民相互がさうし

た総意の擢荷者たる一共同膿を結成する肚會的公約としての一

面をも説いてゐる。即ち、『この共同膿形成行爲は、公共膿と

個人との相互的約束を含んでを飢また各個人は、いはば自己

自身と約束をなしたわけであるから、二重の關係において約束

してゐることになる。即ち、主権者の一成員としては他の個人

に掛し、國家の一成員としては主権者に封して約束してゐるの

である』と解した場合がそれであつて（蓋2u謹e勤OP）、祉會契約

は一個の行爲をもつて、一方には政治共同膿としての國家を形

成し、他方においてはその國家の主椹又は総意に到して服從關

係を設定するものと理解し、さらにさうした総意の搭荷者たる

國家は、『人民集會がそれへの投票椹と同数の成員によつて構

成されプ～人格的集合膿であつて、この人格的集合騰は、その合

成行爲たる契約から、その統一性と、その共同我と、その生命

と、その意思とを承ける』といび（3y1鐙）、　さらに『肚會契約

によつて、我々は政治膿に存在と生命とを與ヘブ～。　さて今度

は、立法によつてこれに意思と行動とを典へなければなら澱』

ともいつてゐる（罫y1鐙）・ゆえに、ノレソーの考へでは・法律も

國家の総意も、すべて人民の肚會契約に、その唯一の存立及び

妥當根嫉を有することとならう。

　然しながら、ノレソー自身も既にいつプ～やうに、『人間は、法
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律のない以前から、既に法律によつて成るべき欺態に成つてゐ

ることが必要である』のと同楓こ（鵠1誉）、各個人は國家のな

い以前から、既に國家となるべき歌態になつてゐることが必要

なのである。即ち、國家成立の前に既に、所謂祉會契約によつ

て、國家といふ総意の主膿を構成し、かつ『立法によつてこれ

に意思と行動とを與へ』得べき権利の問題が、何等かの根本規

範によつて解決されてゐなければなら楓。恐らく、ノレソーはこ

れに答へて、自然法（1edroitnature1）の根接を墨げるであらう。

自然法説の當否については、項を改めて述べよう。ここでは輩

に、（イ）祉會契約説も、結局自然法又はそれに類似する何等

かの根本規範なしには不可能であり、　（・）随つて眞に究極的

に妥當するものは、祉會契約ではなくて、さらにその祉會契約

それ自膿をも妥當せしめる自然法に外ならない、といふ黙だけ

を指摘するに止どめておく。

　（2）ノレソーは、また人民相互の雁會契約によつて全膿意思

叉は総意を設定し得るものの如く主張するのであるが、然し雁

會契約はその契約たる性質上、多衆の意、思を合致せしめること

はできても、それ以一Lに及ぶことはできない。即ち、それはノレ

ソー自身のいはゆる「全部の意思』（1とLV・1011t6de　t・疋IS）を形成

することはできても、『全騰意思』（la　Volont696］16r～Llo）を創定

し得べき性質のものではない（3夕蕊り。ゆえに、若しあくまで

祉會契約によつて杢膿意、思の創定を導かんとするならば、刺：會
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　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　　　の　こ　　の　の
契約によつて形成せられた杢部の意思を、杢艦意思に轄化せし

めるための契機が、胱會契約以外の何等かの源泉に求められな

けれ、ばなるまいと、思ふ。

　（3）　なほ叉、ノレソーは國家権力の墓調を論じて、『何人も、

生れながらにして、自己の同僚を支配し得べき自然の襟力を有

するものではなく、まプ～實力は如何なる樺利をも齎らし得べき

ものではないから、人間同志の間における一切の合法的椛力の

ジ朧は、契約にある』と主張しプ～（暇葦）。按力は嬬可なる権

力をも齎らし得べきものでない』　との断定は、洵にノレソーの説

く通めである。然らば、契約もまた輩なる實力であつてはなら

ない筈であう、必ず實力以外のものでなければならのと信ず

る。而も、それが法の領域に求むべきものであること、言ふを

倹たないであらう。蓋し、契約といふ作用は、それ自膿既に一

個の法律行爲であう、法によつて意味づけられた規範現象に外

ならないからである。ゆえに、若し識倉契約によつてノレソーの

いふが如き人問同志の支配樺を創定し得るものとすれば、人が

彼等相互の合意によつて、互にその内容に鷹ずる一定の権利義

務叉は椹力服從の關係を創定し得べき旨の根本規範駐一）を、不

可歓の前提條件としなければならない。人は、人民が杜會契約

を結ぶ行爲を云爲し得る以前に、まづ人民各自がさやうに契約

し得べき資格と、その法的根擦とを隅明しなければならないか

らである（註二）o
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註一　ゆえに、グ・チウスは、さすがに法律學の羅奥をきはめた學者であつたか

　　ら、かかる吐倉契約の敷果について、『契約を蓮守すべきことは自然法の大則

　　　　　　　　　　　　　の　の　の　　なり』といつて（q）・cit・1）・14）、自然法が契約そのものの究極的妥根嫁たる所

　　以を示してゐる、・自然法説そのものの當否は別として、一の卓見といふべきで

　　あらう。

註ニ　ルソー自身も、『1舐會秩序は一の潤1聖不可侵な法律（山窃t鰍cr6）をなすも

　　ので、それが他のあらゆる諸法の基調をなす』といつてゐる場合・には（Op・cit・

　　P・1｛）7、、やはり一種の砒會的根本規範を認めてゐるわけであるが、而も直ち

　　に謙つて、かかる紳聖不可侵法の根檬を問ふ場合には、再び砥舎契約を提示し

　　で、つひに救ふべからざる循壌論法に陥るのである。さらに彼が『いかなる張

　　者も、若しその實力を権利に、服從を義務に攣へるのでなければ、永久に支配

　　者たる地位を確保し得るぼど、充分強力であることができない』といつてゐる

　　場合にも（喝）P・cit・p・113）、　さうした實力關係を法律上の關係に韓化すべき

　　唯一の契機たる根本規範の要請が含まれてゐるにも拘らず、つひにその考へを

　　徹底せしめることを企でなかつた、

　（4）次で指摘すべきことは、ノレソーの所謂全膿意思が如何

なる行程を通して形成されるに至るかの疑問である。彼は前に

も引用しておいたやうに、國家といふ政治的共同膿は、　「集會

が有する投票椹と同藪の成員によつて構成』されると説き、か

つこの共同膿をもつて所謂杢膿意思の蹄属艦と規定し、人民會

議をその杢膿意思構成膿と解するものの如くである。然しさう

した人民の集會が、會議墾加能力なき未成年者、その他の精神

的若くは肉膿的歓格者等々をも含めた全人民會議でない以上、

決して嚴密な意味における杢膿意思の構成を、かかる人民會議

の作用に期待することは不可能であらう。それにも拘らず、若
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しさうした人民會議の決する所が直ちに杢人民に劃して政治共

同膿の全膿意思として妥當し得べきものであるとすれば、その

決する所をもつて直ちに當該政治共同膿の杢膿意思として通用

せしめ得べき旨の根本規範があつて、始めて是認し得らるべき

筋合のものである。

　なほ叉、當の人民會議それ自膿の杢膿意、思構成手績にしても

が、若し豫め多藪者の意思をもつて會議膿そのものの意思と認

むべき旨の掟が、而も會議膿そのものに先在するのでなけれ

ば、全員一致の望めない限り、少歎派が多歎派の意向に從ふ義

務の根擦は、一膿何庭から起源するであらうか。或る事項を意

欲する五〇〇人の者が、それを意欲しない一〇〇人のために、

その事を可決し得べき権利は、何庭にその根擦を求むべきであ

らうか。これを再び契約に求めることは、明かに循環論法を弄

ぶものである。要するに、人民會議における多藪決支配といふ

ことそれ自膿が（而もそれは杢員一致の容易に期待され難い人

民會議の如き危大な會議膿にとつて一の宿命的な性格である）、

翫にかかる多藪決原理を定めた始原規範の存在を前提としなけ

ればならないわけである。

　（5）　尤も、如、Lのことは、決して祉會契約説そのものの全

的否定を意味するものではない。それが少くとも民主國家及び

その法秩序の存立乃至安當根篠に關して、或程度の眞理を含む

ことは、疑ムベくもない。また縦しんば、さうした祉會契約の
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事實が、各民主國の成立史について實際上見うけ難いものだと

しても、それによつ宅肚會契約説自膿の憤値を上下するに至る

べきものでないこと勿論である。蓋し、それは輩に民主國及ぴ

その法秩序に到して、一の合理的な解繹を典へんがための理論

的努力であつて、その法制史的解説を企てたものではあう得な

いからである。私のいはんと欲する所は、唯さうしぬ理説の成

ウ立つためにも、また等しく何等かの根本規範を前提としなけ

れば、その理論構成の不可能なる所以を指摘したまでのことで

ある。

　第二　受範者決定説

　受範者決定説とは、法規範の支配を受ける者の側の自由なる

意思決定によつて、始めて法規範はその客観的通用力を有する

拠至るべきものだと解する立揚である。その主なる學説とし

て、承認説、自己制限説、慣行承認説及び確信説等を墨げ得る。

前述の契約説も、また観黙を受範者の側におけば、承認説等と

伺様、一種の受範者決定説と看倣し得るであらう。蓋し、契約

、説においては、極端な民主的自治観をとつて、規律者と被規律

者（tJlo　govenlor　alld　the　govenled）との人的自同性を理想と

する關係上、人民は一方において規範者であると共に、他方で

は同時に受範者であると理解されてゐるからである。

　ノレソーが『共同膿の総力をもつて、各成員の生命財産を防護

し、かつそれによつて各個人は杢膿に結合しあつてはゐるが、
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而も依然として自己にしか服せず、以前と同様、自由であるや

うな或一定の聯合型態を登見すること、それこそ、肚會契約に

よつて解決を典へんとする根本間題なのだ』といつてゐるのは

（鐙1豊）、まさにかうした規範観の登露だといつてよい。ゆえ

に、契約説は法の安當根接に關する規範者決定説と観てもよけ

れば、また一種の受範者決定説と観ても差支ないわけである。

然し、契約説はその思潮的性格から観て、市民階級の総意決定

説と解すべきを至當と考へるから、私はこれを受範者決定説の

一種と観なかつたのである。よつて、ここには受範者決定説中

の最も典型的なものとして、承認説、自己制限説、慣行承認説

及び確信説の四種を基・げるに止どめたい。

　（イ）承認読

　隻1）ノ・一バト・スペンサーが、『すべて法律上の義務は個

々の利害關係者自身の承認に基く』といひ、或は「すべて法は

個々の利害關係者の承認（e（，11se】1slls　of　ill（lividlld　illterests）に

り、ζ調する』といつてゐる場合も、また等しく受範者の承認叉は

同意をもつて法の妥當根擦となす立場であるが（需艦ll，§pellc騰

量1罷？整駈浬●ILL軸）1h）、然し承認説の最も代表的な主張者は、

エー・エノレ・ビアリングである（器，翻犠嚴凝’割鎌蹴）。

彼の説く所によると、　（イ）すべて國家生活の規律として、國

民の側から繊績的に承認された規律をのみ法と理解し、　（・）

而も、その承認は輩なる思念上のものではなくて、現實的な承



第一章　　主観主義妥當説の當否 27

認であう、断績的なものでなくて、縫績的な承認でなければな

らぬとする。（ノ・）軍に國法のみならず、國梅きへもがまブ～等

しく國家の承認のうちにのみ、その法的轟束力の根源を見出し

得べ舗のだと鵬（婁鑑｝8鵬）。（一）肺して、かかる承

認の敷力は、一面においては法承認者が規範を彼自身に關聯せ

しめ、他面においては規範の承認を共にする團膿員同志に鋼し

て關聯せしめるもので、第一の關聯性からは承認者自身の規範

遵由の義務を生じ、第二のそれからは、承認者各自が他の共同

承認者に劃して、法規範の遵由を要請し得べき請求権を生ずる

と解しゐる（僻t）。

　（2）わが國において、このビァリングの見解に賛する學者

は、美濃部博士であつて、博士によれば「法ノ・肚會心理二墓キ

テ存ス。肚會一般ノ心理二於テ人類ノ利盆ノ爲晶破ルベカラザ

ノレ意思ノ規律トシテ認識セラノンノンモノガ即チ法ナリ』といつて

ゐられるのは（辮響籍騒）、購それである（註一）・

註一　同博士「法の本質」（昭和一〇年、東京、一〇四乃至一一〇六頁）も、また同趣

　　旨を説いてゐる。勿論ビアリングは、承認（Anerkennung）と）・ひ、美濃部

　　博士は認識といふも、その主意とする所は、同一に蹄著する思ふ。なるほど心

　　理學的意味においていへば、認識とは直接に賦與せられた劃象の心理的経験全

　　部を綜合した概念であるに封して、承認とは或封象の意味を受容する意思表示

　　なのであるから、明かに匠別せらるべき二個の心理作用であるが、然し規範的

　　意味においていへぱ、承認も認識も共に、封象たる規範の拘束的意味を是認す

　　る精示軸勺態度の義に外ならないのであるから、特に別段の制約を附さない限

　　翌、雨者は結局一種の同義異語に外ならないであらう。
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　（3）然しながら、承認説は次のやうな黒斉に於いて、その理

論構成上種々の疑間を藏してゐる。

　まづ第一に疑黙となるのは、法の妥當根擦を受範者の承認に

かからしめることが、果して、法の本質たる他律的性格と適合

し得るか何うか、といふことである。蓋し、法規範は受範者の

承認不承認に拘らず、外部的・強制的に通用すべき、所謂強制

規範だからである。勿論、ビアリングも、この黒占に關して全然

無關心ではなかつた。これ，に關聯して、そのいふ所によると、

（イ）法の承認は法の張制前に存立するもので、張制によつて

なされるものではないとし、（ロ）さらに刑罰又は張制執行の

如き張制手段は、法の遵由を強制するものではなくて、遵由さ

れなかつた法の内容に代はるもの（Surrogat）を張制するもので

しかない。制裁的張制をもつて威嚇することのみが、精々法の

實践に劃する一種の張制として示され得るに止どまる。要する

に、通用力の確保といふことは、實際にあらゆる法の本然的徴

表であるに相違ないが、然し遵由の張制は、法の本質的要素と

はいへない。　（ノ・）況や或種の法律は、全然さうした意味の彊

制手段を敏いたものすらある、　とさへいつてゐるからである

（2購52sう。

　然し、我々と錐も、決して法が刑罰とか張制執行といつたや

うな強制を、その本質的徴表とするものと理解してはゐない。

法が他律的強制的規範であるといふことは、法規範の意味内容
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たる一定の判断が、受範者の好むと好まざるとに拘らず、また

その是なウと承認するか乃至は認識するかをも間ふことなく、

規範者の定めた規範内容のあるが儘に、これが遵由を要講する

の義に外ならないのである。ゆえに、法は刑罰又は張制執行の

加へられる以前に、既に他律的であ6、強制的であるのだ（註一）。

受範者の任意の到断や選揮を許さずして、規範者の定めプ～一定

の意味内容に從はしめる、といふことが、法の固有の張制的性

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O
格なのである。よつて、かかる法規範の意味内容に關する張制

を、人は法の内在的強制（immanellter　Zwang）といふべきで

あウ、それを定めた第一次規範の實践を確保すべき刑罰叉は張

制執行の如きは、寧ろ第二次規範の、而も軍なる外在的強制手

段にしか過ぎない事態を明察しなければならない（註二）。

註一　カントが『人は、行爲の動機如何に拘ることなく、輩に或行爲が法則に適合

　　　　　　　　　　　　　の　の　の　　するや否やをいふとき、これを適法性（ILegahtεit）と呼び、これに反して、法

　　則から生ずる義務の翻念が同時に行爲の動機であるとき、　これを道義性

　　（Moralitat）と呼ぶ』といつてゐる場合にも　（1・K鋤t，｝lethaphisik　der

　　SittenラSamtliche　Werke　herausg．von　K．Vorl蝕der，3Aua』Leipzig，

　　1919，S．21）結局法が、人の動機如何に拘らず、容翻的にその行爲を規律す

　　ること、帥ち人が或規範の意味内容を承認して、彼の行爲の動機となすべきか

　　否かについて選揮の飴地を許さず、直ちに當該規範の内容に帥して行爲すべ

　　きことを彊制し得べき性質のものである所以を指摘したものと、思はれる。

註二　固より、我々の日常盤験がらすれぱ、法は刑罰や張制執行によつて、その運

　　由を張要きれてゐるものの如くであるQ然し、よくその事態を分析す’ると、そ

　　こには常に二個の互に異なつた法規範演存在し、かつその各々に封する二個の

　　張制の別在する事實を知るであらう纏Pち、その一は第一次規範（die　primare
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Norm）であり、他の一は第二次規範（die　sekundare　Norm）であつて、前者

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　のは人の行態を義務づけることがその本質的機能をなすものであるから、義務規
の

範（PhlichtSllorm）と“乎ぶべきであるに反し、後者はさうした第一次規範の

違背者に封して、一定の不利盆なる制裁的法敷果を加へんとするものであるか

　の　　　の　の
ら、制裁規範（SallktiOIISnorm）とも呼ぶべきであら。きうして、第一次規

範は、人がその義務内容を是認してこれを彼の行爲の動機となすや否やに拘ら
　の　の　の　の　の　の　ぐレ　の

ず、容観的に妥當するといふ意味合において張制的であり、第二次規範は、人

　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　の　のがその制裁内容を是認してこれを甘受するや否やに拘らず、容観的に要當する

といふ意味合において、張制的である・ゆえに、その敦れもが等しく他律的な
　　の　の　の

強制規範（Zwa119SIlorm）をなすのである・刑罰や彊制執行の如きは、第二次

規範に關してすら、輩なる外在的な彊制手段にしか過ぎない。眞の規範的彊制

は、或種の違法行爲に封して如何なる制裁を課するを正當となすべきや否やに

關する評慣と選揮とを、一切受範者の側の自律的判臨に任かきぬ、といふ黙に

　　　　　　　　　の　の　の　の存するもので、いはぱ一種の判断彊制に外ならないのである。

ゆえに、憲法、行政法規の大多数乃至は國際法の如く、刑罰や強制執行の如

き制裁的張制手段のない法規範にあつても、荷もその法規範としての意味内容

が、受範者の任意の判臨、承認又は是認の如何に拘らず、客観的に妥當し得べ

きものであり得る限りは、やはり一種の張制規範だといはなけ孝Lばならぬ。

　加之、ビアリングの所謂承認といふ作用は、彼の解する所に

よると、必ずしも人の意識的意欲又は確信の義に解すべきもの

　　　　　O　O　O　O　O　O　O　O
でなくて、自由ならざる承認もまブ～等しく承認なのである。輩

に要請され、張制された承認のみならず、さらには無意識的な、

無意思的な承認をも含むとなし、而もそれは關係法規に封する

一・時的な作用ではなくて、縫績的な態度に外ならの、とさへ主

張するのである（9｛蟻穿蝕）。

　（4）かかる補説は、惟メ、に受範者喪る國民中には幼兄その



第一章　　主翻主義妥當説の當否 3■

他の法認識能力を飲くか、或は甚しく不充分な者があう、かつ

被征服者群の如き自由意思の杢然認められない者の存在を考慮

に入れブ～結果であらう。して見ると、彼のいはゆる承認も、實

は人が關係規範の意味内容を自律的に承認するか否かに關する

　　　　　　　　　　　　　ののの　の　ののの
ものではなくて、精々これが遵由義務の承認を他律的に張制せ

られてあることをいふに過ぎないのだ。果して然らば、法の通

用力は、これに到する受範者の主観的承認にあるのでなくて、

さうした承認をすら張制し得べき他律的・客観的契機のうちに

登源するものといはなければなるまい（註一）。　また、さうした

承認が、一時的な作用でなくて、縫績的な態度であるとすれば、

それも既にもはや純然たる現實的心理作用ではなくて、規範的

な習俗といふのほかあるまい。即ち、自膿一個の不文則といふ

べきである。それを承認といふか、それともケノレぜンの如く根

本規範と名づけるかは、箪なる用語上の相異であつて、その實

膿は、共に法の客観的妥當性理論に蹄著すべきものである。

註一　況や、「張制きれた承認」、「要請きれた承認」、「無意識の承認」といふが如

　　きは、恰かも「無形な形盤」、「不透明な透明鎧」といふにも等しい一種の形容

　　矛盾（COntr＆diCtiO　ill　adjeCtO）ですらあるQ

　（5）　承認説では、一般に法の妥當根撮を國民一般の、帥ち

或特定領域の人類共同膿に共属する者の、承認に求めんとして

ゐるのであるが、若し假うに一歩を譲つてさうした承認が必要

だとしても、かかる國民的承認が行はれ得るためには、（イ）
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まづ豫め承認の主膿たるべき或特定人類の集團が、或特定の生

活領域に、就中國家又は民族共同膿に共厨することを前提とし

なければならず、（・）殊にさうし遊所属性を決定すべき始原

規範の存在も、また必然に豫定されなければなるまい。蓋し、

ピアリング自身も既に認めてゐるやうに、かかる國家的共同膿

への所厨性は、法なしには全然不可能だからである（§鼻隷1晶）。

かくて然らば、國民による法の承認といふことが、始原的な所

與ではなくて、國家といふ政治的共同膿の結成を定め、これに

到する國民の所属性を規定し、その支配關係を規律する根本規

範こそ、法規範科學の意味における唯一究極の始原的所與だと

認むべきではあるまいか（註一）。

註一　ピアリングは、『實際上、あらゆる共同艦ば、その特性を條件づける何等か

　　の規範が承認されることによつてのみ肇立せられ得る。……かかる規範には、

　　或主嵯への關係が……當初から内在し、さうして、かうした事實から推して、

　　然らば法の成立には、元來如何なる者の承認が必要であるかといふ間題も決せ

　　られ得る。曰く、その共同生活に罫して共同艦の規範が現實に關係ある一切の

　　者の承認を要する』と蓮べて（op・cit・S・134）、その疑問に答へんとするも

　　のの如くであるo然しながら、國家といふ共同壁の特性を決定する規範に、當

　　初からその受範主髄に封する關係が内在するとすれぱ、それは既に受範者の承

　　認以前に豫定されてゐる事實でなければなるまい・蓋し、法が常初から或特定

　　範園の受範者のみに關係づけられ、かつその特定範園の受範者によつて承認せ

　　らるべきものであるとすイLば、（イ）少くともその範園及び費格の如何を決定

　　するだけの根本規範は、受範者の承認以前に豫定されてゐなけれぱならない

　　し、また特にそれだけの範園の者の承認だにあらば、承認せられた當該規範

　　ボ、國民一般に封して客麹的通用力を取得し得べき旨の民主的根本規範が、法
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　　論理上、避くべからざる前提條件でなければならぬからである・ゆえに、受範

　　者の特定範園、帥ち國民の範園如何は、法によつて決せられ、而もその法自盤

　　は國民の承認によつて妥當し得ると説くが如きは、一種の循環論法である。

　（6）以上これを要するに、承認詮の如く、あらゆる法規範

の通用力を、受範者一般の意思にのみ還元して説かんとするが

如きは、すべての存在を個人の債値にのみ蹄さうとする個人主

義的人生観の過ちであウ、『汝は汝の欲する所をのみなすべき

なう』といふ自由主義法律観の表現にしか過ぎないものであつ

て、國家といふ政治共同膿及ぴその全膿的法秩序の把握には適

しない。若しまた承認詮のいふが如くであれば、法は唯國民各

個人が承認する場合において、かつさうした承認の存績する限

ウにおいてのみ妥當し、その承認を撤同するによつて、直ちに

その通用力を喪失するの外ないから、つひに法は、その一の特

性たる客槻的・持績的妥當性をも得難い結果に隔らざるを得な

　　　　　　　　　　　　の　のいであらう。かくて然らば、承認読はその論理の必然の蹄結と

　　　　　　の　の
して、結局法の否認説とならざるを得ないのである。

　（ロ）　自己制限読

　（1）　承認説は、受範者の意味を何う解するかによつて、二

の方面から考察せられ得る。ピアリングのやうに、受範者を專

ら國民一般の義に解すれば、前述のやうな意味において考察せ

られるの外ないが、さらに國家もまた法の規律に服すべきもの

とするならば、國家も等しく一箇の受範者と考へなければなる
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まい。随つて、ビアリングの承認説では、國民一般に封する法

の妥當根篠は、不満足ながらこれを説き得るにしても、國家そ

れ自身に封する法の妥當性を明かにすることはできなかつぬ。

　よつて、ゲー・イェリネックは、　その所謂國家自制限説

（Selbstverp伍chtullgstheorie）をもつて（註一）、　この黙に關する

疑間に答へんとした（食認i黙論1櫨罷1穿麺魍i　eh「G）。　即ち、

イェリネックは、法の一般通用力については後述の如き確信説

をとるに反して、國家と法との關係問題については、在來の如

き國家の絶封無拘束説を排して、國家も亦等しく法の轟束に服

すべきものと主張した。その説明する所によれば、（イ）國家

も、ま湘法律的形式においてのみ制定改磨せられ得る一定の確

定的法規に從つて作用すべきものである。（・）かかる法規は、

各種の國家機關に劃する轟束力をも含んでをう、　それだけで

も、既に法は國家を羅束することになる。蓋し、國家機關の作

用は、結局國家の作用に外なら臓からである。（ハ）而もすべ

の法規は、軍に國家及び國家機關の作用の規準たるばかウでな

く、さらには一般國民に到しても、法規はこれを適法の手績を

脛て改磨しない限う、國家機關によつて遵由せらるべき旨の保

障を與へるものである。　（二）さうしぬ意味の保障のうちに、

　　　　　　　　　　　　　　　　　レの　　レの　　レの　の　く　　　レ　ンの
法は筍もその通用力の存績する限う、國家それ自身をも義務づ
の　の

ける意味が藏されてゐる。かくて國家は、臣民に到して何等か

の立法行爲に出づる揚合、常にこれが適用及び實施に封して、
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國家自らをも義務づけることになる。（ホ）かくの如く自ら表

示した自己の意思に封して義務づけられることは、既に民法の

領域においても、その例に乏しくない。（へ）かかる認識によ

つて、始めて人は國家自身の権利義務の可能性を云爲し得るこ

とになる。（ト）國家の最高権力を主権といふ。主灌の特性も、

まブ～排他的な法律上の自決能力を有することにあ参、かつそれ

が自己の定立若くは承認した法律的制約の範園内において、自

由に自己の権能を規律し得るところの、自決・自制限の能力を

有することにある（蹄虫ず溜7－35購）、と述べられてある。

註1一　自己制限説の創始者は、元來ベルグボームであたといはれるが（』Bergbohnly

　　Sta飢svert嬢ge　ulld　Gesetze　als　Quellell　des　V61kerrechts，1877）、それを

　　第＋九世紀末におけるドイツ國法學界及び第二＋世紀初葉におけるわが日本

　　憲法學界の通説的見解として登場せしめた者はゲー・イェリネックであった。

　（2）然し、このイェリネックの自己制限説も、その立論の

根底においては、まぬビアリングの承認詮について述ベブ～と略

ぼ同様の法論理的な誤りを犯してゐる。蓋し、自己制限説は、

法の羅束力に鋼する國家の自己承認読に外ならのからである。

が、とめわけ次のやうな理由の下に、私の到底賛し難い説であ

る。即ちまづ第一に、自己制限詮では、國家を法規範の定立者

と考へてゐるのは好いとして、さうしぬ自定法秩序の成立以前

には、何等の法規範にも關係することなき超絶的存在と考へて

ゐるのは支持し難い。而も、イェリネックは、一方においては

かやうに國家の法超絶的存在性を主張しながら、他方において
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は、直ちに國家を一箇の法人格として、國権・統治権その他の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のののの椹利義務の主膿と観念し、随ってこの揚合には法人格化された

　　　　　　　　　　ののののの　のの國家の前提條件として、法の存在を豫定する、といったやうな

前後相矛盾した論理を弄ぶのである。若し法規範を定立する作

用が法作用に外なら澱とすれば、既に國家がさうしぬ立法作用

に出で得ることの根底に、必ず一箇の根本規範が伏在してゐ

て、國家をして當にさうなさしめ得べき所以の掟が豫定されな

ければなら霞と思ふ。

　（3）　また國家は、イェリネックの考察したやうに、惜かに

その實力的な存在としての實在性を有することは惜かであ飢

その部面からすれば、疑もなく超法律的實在であるのだ。而

も、それが國家に關する法律的實致性（reehtlicheWirkliehkeit）

　の　の
の側面としては、等しく法律學的考究の一到象ブ適得べきもの

で、必ずしもケノγぜンの考へたやうに、全然法域外の事象とし

て一概に排斥し去るべきではないと思ふ（享盛漕塩b量雌鎌be脇慧；

ll、諸磁③認鷲聯贈）。然しながら、それかといつて、法律學

的槻黙ようする場合の國家が、軍なるその實敷性からのみ規定

されて好いといふわけには行くまい。蓋し、この観黙からする

も、その究極の源泉を問へば、結局法以外に求むることは不可

能だからであめ、國家の所謂實致性も唯さうした法源泉の實在

的象面としてのみ品質づけられ得るに過ぎないからである。そ

の意味において、ケノレぜンが『法は法よりのみ生ずる』といっ
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た言葉は・不墾の眞理といはなければならぬ（慧1構beg雌）。ゆ

ゑに、イェリネックの如く國家に劃する法の規範力を論ずるに

當つて、法以前に存在する國家の實在的地位を、法の究極の妥

當根擦となすことは、明かに國家に關する法律學の第一の出登

黙を誤まったものといふべきであらう。ゆえに、彼もまた國家

の法人格性を論ずるに當つては、法論理の必然的要請からし

て、結局國家を法それ自膿と観念しなければならぬやうな破目

に陥つたのであつブ～o

　（4）縦しんば、　また假参に國家が法と別立の存在として、

その立法権が濁立國家の自決・自制限の椹力だとしても、なほ

イェリネックの自制限説は問題となる。　蓋し、かかる自決・自

制限の権力が萄も事實上の支配力でなく、かっ行使の度毎に噺

　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の
績するが如き實力としてでなく、法律上の、縫績的な國家的能

力だとする以上、それは既にさうした實力を規範力にまで轄化

すべき一契機としての、法を前提とせずには、到底思惟し得べ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　のからざる観念だからである。なほ叉、かうした國家の主観的實

　　の　の
力を客観化するための契機があつてこそ、國家の自定する規範

が、輩なるその主観的意思表示としてでなくて、客観的妥當性

を有する規範として、ひとウ國民一般に到してのみならず、國

家それ自身に到しても、等しく客観的に妥當し得べき所以の根

擦を得るのである。

　（ハ）　慣行承認読
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　（1）今日の通読的見解では、慣習法の客観的妥當性も、ま

た一種の承認説によつて説かれてゐる。蓋し、一般の慣行とこ

れを法として認識することとが、その法たる所以の唯一の根接

だとされてゐるからである。ゆえに便宜上、これを慣習法の妥

當根檬に關する、慣行承認読といつておくであらう。

　（2）惟ふに、イェリネックー涙の有名な『事實の規範力説』

（Theorievol！derllorm＆tivenKraftdesF＆ktischel！）が、この

説の最も有力な源流の一をなしてゐると見て大過あるまい。か

くて、その主張する所によれば、（イ）或流行が導入されると、

それは直ちに規範として承認せらるべき要請をもつ。道義的な

ものをさへ、人は決して一般的原理によつてでなくて、或特定

　　　　　　　　　　の　の　の　　　　　　　　　　　　　　　の　の
民族叉は祉會において、事實上かかるものとして承認せらるる

とき、始めて通用し得べきものとなる。これを事實の規範力と

いふ。（・）随つて、かかる事實の規範力の根族を意識的又は

無意識的な理性のうちに求めようとするのは誤まつてゐる。事

實的なものは、漸く事後において合理化され得るに過ぎない。

その規範的意義は、我々の人間性の究極的な性格、即ち人が新

規なものようも、寧ろ既存の慣用物を再現することが、肉膿的

にも精神的にも遙かに容易である、となす性格のうちに存在す

　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の
る。ゆえに、すべての民族において、事實上法として慣行され

るものが、　法としては第一義的に通用するわけである。　（ハ）

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の
而も、さうした事實的慣行は、必ずこれを法として承認すべき



第一章　　主観主義妥當説の當否 39

ものだとする確信を俘ふことになる。かかる確信の歓けた揚合

には、到底、慣習法の存績は困難である。然るに、或所典が慣

行の形ちにおいて表現された承認を通して、規範にまで高めら

れると、局外者にはなほ極めて不公正と、思惟せられてゐた歌態

までが、っひには適法なものとして受け容れられるやうになる

（9蝿納、といふのである。

　ゆえに、この説もまたその根底においては、慣習法の究極的

妥當根接を受範者一般の承認に求めんとするものと解して大過

あるまい（註一）o

註一　尤も、イェリネックは、屡々慣行の承認（AIlerkennullg）といひ、或は確信

　　（Ueberzeugmg）といつて、爾者を混用してゐるやうだが、後にも述べる通

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　　り、確信といふ言葉をその原義おいてでなぐて、寧ろ疑なく承認するといふ程

　　度の意義に理解したものと観るの外ないから、その主意とする厨は、明かに法

　　の妥當根稼に關する一種の承認説をとるものと見てよいと思ふ。かくて然ら

　　ぱ、イェリネックも、また慣習法の安當根嫁に關しては、今日の通説と等しく、

　　慣行承認説をとり、また受範者一般の慣行意識を、事實の法規範化的契機と観

　　る意味においては、やはり一一種の受範者決定説によるわけである。

　（2）慣行承認説の最も根本的な歓陥は、慣習法の成立の根

嫉（El／tstehullgsgrulld）と、その妥當根擦（Gdtullgsgrul！d）と

を混同したことにある。なるほど、慣習法は、法生活者問の慣

行と、これに凋する受範者一般の法的承認意識とにおいて成立

することいふまでもない。然し、そのことのために、慣行及び

その承認といふ生活事實をもつて、直ちに法規範に轄化せしめ

得べき契機となすことはできない。蓋し、それは輩に慣習法を



40 原始憲法の概念について

して法たらしむべき法要件を揃へ得たといふに止どまるからで

ある。よつて、更にこれを法として姜當せしめ得るプ～めには、

必ずさうした成立條件の外にあ鉱而もそれらの諸條件をして

慣習法成立の要件たらしめた規範的基本原理がなければならな

い筈である。それは、恰かも例へば成文法律の成立には、帝國

議會の可決と、君主の裁可とを絶封不可敏の條件とはするが、

それによつて法律が法律として妥當し得べき根擦を與へたこと

にはなう得ないもので、むしろさうした諸條件の具備するとき

は、これをもつて直ちに形式法律たらしめ得べき旨を定めた當

該憲法の條規あることによつて、始めてその規範的妥當根篠を

得るに至るのと略ぼ同様である。惟ふに、慣習法の成立には、

固よウ通説のいふが如く、必ず一定の慣行があつて、これを受

範者一般が法として承認しつつあることを條件となすわけでは

あるが、然しその揚合注意しなければならないことは、さうし

た慣行及び承認の當事者は、決して彼等自身の個人的地位及び

利害においてではなくて、その事の國内法生活に關する限鉱

國家の一立法機能を澹荷する者としての地位及び資格にあるこ

と、恰かも上代において國家の專属的な裁判機關が特設されず、

裁判が多く當事者問の復讐行爲によつて行はれてゐる揚合に、

それら當事者相互が、軍に彼等の個人的利害の主膿たる地位及

び資格のみならず、同時に國家生活に關する一種の自主裁到機

關たる地位及び資格をもつてゐたのと同様である（註一）。
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註一　上代では、一般に國家の立法機能も、また他の諸作用と等しく國民各自の自

　　主立法椹に委ねられてゐた。文字の未嚢違や、一般抽象的な思惟能力の幼稚な

　　ために、不丈法制度によちぎるを得なかつた關係上、蓋し必然の結果といはた

　　ければならぬo　随つて、：丈字が焚達し、かつ人の一般抽象的思惟能力が爽達

　　し、加へて國家生活における分業組織の叢展するにつれて、漸次計書的な成丈

　　立法の技術及び專任機關の成立を見、また國家穫力の擁大張化きれるに從つ

　　て、今まで國民一般の彪置に委ねられてあつた自主立法穫も、漸次制約される

　　やうになつてからは、慣習立法といふことは、むしろ例外的な立法手績に局限

　　されることとなつた。然し・、そのことのために、慣習立法が、成文立法と等し

　　く國家の立法手段であり、慣習立法當事者が他の立法機關と等しく、國家の・一

　　立法機關たる；意味を看過してはならないo

　随つて、慣習立法に關する受範者相互の椹能も、實は他の立

法機關と等しく國家よりの授椹によるものといふべく、彼等固

有の権利と見るべき除地はない。なほ叉、慣習立法と錐も、ま

た等しく法定立作用である限り、それは明かに一種の法作用な

のであるから、その根源を軍なる生活事實に求めることは許さ

れない。蓋し、一定の慣行及びその轟束力に封する承認が、慣

習法の成立に決定的の條件をなす所以のものは、それらの事實

現象が、既に法の理念（規範原型）によつて規定せられ、かつさ

うしプ～法理念を掲げた根本規範の定めによつて動いてゐるため

に外ならないからである。

　（3）然らば、受範者一般に封する慣習立法の授権帥ち委任

は、如何なる仕方において行はれるであらうか。それには、大

膿二の方法が考へられ得る。その一は暗黙の授権であう、今一
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は明示の授権である。　（イ）暗黙の授権又は委任は、後述の如

き各國原始憲法に基く立法権者が、受範者一般に封してその自

主的法律生活を捲保して、一切の外部的妨害からこれを保障す

ることによって行はれ、　（・）明示の授権叉は委任は、立法椹

者の一般的若くは個別的な立法行爲によつて行はれてゐる。随

つて、前者は受範者一般の自主的法律生活に封する國家の安杢
　　　　　　　　の　の　の　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の

保障制度を通して問接的に行はれ、後者は法の明文を通して直
の　の　の

接的に行はれる所に、爾者の基本的な匿別がある。成文立法の

未登達な時代は、主として前の方法が選ばれ、成文立法の盛行

される近代においては、概ね後の方法が執られてゐる。例へば

わが法例第二條、府縣制・市制・町村制各第二條、樺太施行法

律特例第一條1、商法第一、三一五條、民法第二一七、二一九

皿、二一八、ニゴ六、二六三、二六八1、二六九豆、二七七、

二七八皿、二七九、二九四、五二六條等、民法施行法第四七條

豆、漁業法第一四、二〇條等々の如き、その藪例である。就中、

法例第二條は、その一般原則を定めたもので、たとへ受範者相

互の慣行及び承認を得た生活則であつても、　（イ）公序良俗に

合し、（・）法令の規定によつて認められ、（ノ・）まブ～は法令に

規定のない場合に該當するのでなければ、慣習法として妥當し

得ない旨が定められてある。

　（二）法確信説

　（1）　ビアリングー派の承認読に關聯して、是非ここに附言
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しておかなければならないのは、　ゲー・イェリネックの法の妥

當性に關する確信説である。即ち、そのいふ所によれば、（イ〉

すべて法の不可飲な徴表は、その通用性（G近1tigkeit）といふこ

とである。法規範はそれが通用するときにおいてのみ、法秩序

の成分となる。　し・）而も法規範は、人の意思を規律する動因

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の
として作用し得べき機能をもつとき、始めて通用するといひ得

られる。　（ノ・）さうしてかかる機能は、我々が當該規範を遵守

すべき義務あめとする確信、即ち最早やそれ以上に湖る籐地を

残さの究極的法確信から由來するものなのである。（二）かく

して法の實謹性は、結局の所、法の通用性に關する確信の上に

立脚するものといふべく、かかる純然たる主観的要素の上にこ

そ、杢法秩序は構築されてあう得るのである。このことは、法

が我々人間のうちに内在し、人類共同膿の作用は純然たる心理

的要素の上に基調しなければなら戯、といメ、認識の必然的蹄結

なのである（§蝿壱6攣細、と砿のである・

　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　（2）　イェリネックは、　ビアリングの承認云々といふ用語法

　　　　　の　の
に代へて、確信といふ言葉をとつてゐるが、然しその所謂確信

は、後述の如き形而上學的意味の民族的法確信といふことでも

なければ、また嚴密な心理學的意味の確定的信念といふほどの

　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の
ものでもなく、輩に法の通用力を疑なく承認するといふ程度を

出でないのである。蓋し彼の説明では常に承認（AllerkelmUIlg〉

といふ言葉と、確信（UeberzeugUI19）とい、玄用語とが、互に混
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用されてゐるのでも、自ら明かであらう（繍並鼠）。　よって、

イ」ネックの所謂確信説の當否は、大膿、ビアリングの承認

説に封する批到において鑑くされ得たと信ずる。敢て再言の必

要を見ない。

　　　　第二章　客槻主義妥常説の當否

　客観主義妥當説とは、規範者又は受範者といふが如き規範當

事者の主観を離れた或客観的源泉に、法秩序の究極的妥當根族

を求めんとする立場をいふ。然し、これにもまた種々の観方が

あって、或はこれを超絶的な神の意思叉は椹威に求めんとする

者があう（紳意説）、或は法理念若くは民族精紳といふが如き形

而上學的本膿概念のうちに求めんとする者もあれば（本膿説）、

或は逆に法の實敷性といふが如き極端な事實的要素に求めんと

する者もあム（實敷読）、或は法は法よウのみその源泉を汲み得

るとして、法の究極的妥當根擦を一個の根本規範に求めようと

する者もある（根本規範説）。

　（イ）帥意説

　（1）神意説とは、あらゆる法規範が神の意思に源流し、神

の権威によつて姜當するものとなす見解をいふ。人類の思惟能

力の原始的登展の段階においては、或何等かの超絶的存在に封

する信仰をもつて、一切の思惟及び行動の規範としたから、た

とへ神意説といふが如き膿系的な思想をなすに至つてないにせ
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よ、ともかく原始人類は、総じて祠億説的な規範槻念を竜つて

ゐプとといはれ得る。

　然し、それが最も明確な形ちにおいて、一個の學説的膿系を

なすに至つたのは、ギリシヤ哲學におけるプラトンの思索をも

つて始まるといつてよい。即ち、プラトンによれば、法の根源

は神と自然に出づるもので、その本質は理性であるとされてゐ

る（福瓢淵撫難轡志E）。肪して、これを・一マの

法律思想に導入した者は、セント。オウガスチン（酉鵜…吾毒）と、

この謝亜いだトーマス・アクィナス（窒墾嘉齢乃）とであつプ～。

即ち、前者によれば、　（イ）致會は國家に封して絶封の支配権

を有する。（・）教會は天上永劫の救ひを保謹するに封して、

國家は輩に地上の保護を搭保するに過ぎない。（ノ・）ゆえに地

上の國家（eivit乏もs　terrella）1ま、天上の國家（elvitas　Dei）に服

すべきものであ6、終局においては地上の國家が解溝して、天

上の國家のみが支配する。地上の國家は、ブ～だ地」二の挙和を維

持するに必要なためにのみ是認せられ得る。（二）このゆえに

のみ、國家の法律は遵守せらるべきものとなるに過ぎない、と

謝・れてある（婁、摺駅Ψ職密君綿、1）eiう。さらに後者のい

ふ所によると、すべて實定法の墓調は、自然法（lpX1！芝漁ralis）

にその源流を汲み、さらに自然法は神意に登源する永劫法Gex

＆eterlla）、即ち紳の絶封則にその根源を起こしてゐると理解さ

れてゐる（昏i紬舗醗盧1糊留晋稔、，鞠鼎継，醜鴇．羅）。
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結局、あらゆる實定法（及び自然法）の妥當根篠を紳意に求めん

としプ～わけである。

　近代の法哲學者でかうした説をとる者は、シュターノレであつ

ブビ。その説く所によれば、　（イ）法律も慣習も、共に紳の意思

に源泉するものであ鉱　（・）道義態はそれが紳意によつて、

益膿としての人類に適用される限め、客観的若くは共同的な慣

例である。さうして、この道義世界の客観的存在を維持する必

要上、永劫にして且つ張制的な世俗の権力を要することにな

る。これが、即ち法である。（ノ・）人類に適用されたものとし

ての神の命は、この人類杜會を維持するに、人間的秩序をもつ

てしなければなら澱。而も、この人間的秩序は、人類祉會の設

定する所であウ、かつその権威をすべての個人に及ぼすことと

なる。かかる秩序が、即ち法である。（二）すべて法律は、現

に國家においで實現せられ、人民の意識よう生起してはゐる

が、然し結局の所、法を作鉱これに通用の権威を典へるもの

は、實に神の秩序に基く椹力に外ならの（蕊諄餐紬、書㌔～署曾課溢

贈’鷺跳蟻819幻、とされてゐる。

　（2）　紳意説が、地上國家における貴定法規範の究極的妥當

根擦を、等しく規範たる天上國家の根本規範に求めようとした

純規範論的な態度は、一般に高く評債されてよいと思、ζ、。プラ

トソもいつたやうに、軍なる事實から規範を導き出すことが許

されないとする以上、この説は法認識論的に観て、惜かに首尾
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一貫した見解といふべきであらう。然しながら、若し事實から

規範を導き出すことができない、といふことが眞理だとすれば、

それは蓋し事實と規範とが、互にその内在的な固有法則性（Ei・

gengesetzlichkeit）を異にするがブ～めに外なるまい。果して然

らば、宗教上の規範と法律上の規範とも、また互にその固有法

則性を異にするものなのであるから、法規範の妥當根嫉を直ち

に宗致上の法則世界に求めんとするが如きは、到底許され難い

企てであらう。蓋し、宗致、Lの法則世界は、卯ち神を信ずるこ

とによつてのみ妥當し、これを信ぜざる者にとつては、杢くそ

の通用力をもたない領域であるに反し、法の世界は人がこれを

信ずると信ぜざると、或は好むと好まざるとに關せず、客観

的・張制的に妥當し得べき領域だからである。加之、ゼアリン

グも指摘してゐるやうに、法律は神を信仰せざるが如き者にと

つてこそ、いよいよその通用の偉力をもつてゐなければならぬ

底の規範でさへある（g％fit）。ゆえに、宗敏と法律又は神定法

と人定法といふ二個の法則世界の問には、これに架橋すべき何

等の手懸りもあウ得ないのである。

　（3）勿論、規範内容の上からいへば、聖なる宗教上の法則

が、この俗なる國家の實定法の内容として撮取され、その理想

の極致においては爾者完杢に一致して、天上の國家をその完全

な意昧においてこの地上に建設し得ること、固ようい、もを倹た

ない事柄である。然し、（イ）そのために外部的・張制的麺用
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力をもつといふ法規範の法則性と、信仰的・自律的にしか安當

し得ないといはれる宗教的規範の固有法則性までが、互に混同

蹄一せしめられ得べきものと考へるのは、明かに行き過ぎであ

る。（・）況や、規範内容的にも、法は屡々反宗敏的な規定を掲

げ、而もそれが明臼に通用しきたつた事實などを見るにおいて

は、猶更といふべきである。（ハ）よしんば、また假ウに神を信

仰する者にとっては、法が榊意説の如き意味の姜當性をもち得

べきものだとしても、その所謂神意如何は、固よ姉申の啓示に

侯たなければなら訟。而も啓示は、それをうける人の主観如何

によって、種々雑多である。かくして、紳の啓示といふことも、

結局は人間の精神的所産にしか過ぎないのである。果して、か

っ如何なる意味において紳の啓示があつプ～か、それを確實に測

定し得るやうな客観的な基準は、不幸にして未だ登見されるに

至つてゐないのである（蕊穂n蝿OP）。

　（口）本龍読

　ここに本膿説とは、絶到理念とか、或は民族精紳といふが如

き形而上學的意味の本謄概念を呈示して、法をも（他の一切の

人事及び自然と共に）その具膿的な一現象型態なりと規定し、

随つてそれが存立し妥常する根篠も亦究極的には、すべてかか

る形而上學的本膿概念に源流するものだと解する立場をいふ。

勿論、かかる本膿（das　Wesel／）の何であるかは、それを読く

人の世界観如何によつて、かなうの差異なきを得ない。然し何
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等かの本膿が、この世界において最高最究極の地位を占め、自

らは何等の實在性を有せずして、而もよく一切の現象、随つて

我々の課題についていへば一切の法現象に到して實在性を賦與

し、人問行爲の貴践規範として客観的に妥當し得る機能を賦與

し得るものだとなす黙においては、すべて共通．である。

　（1）かうした考へ方をとる最も典型的な學者は、へ一ゲノレ

であつて、そのいふ所を要約すると、（イ）世界は自然といは

ず、人事といはず、すべて絶封者としての理念（ldee）の辮謹法

的登展の現象であるとし、（ロ）さうして、この絶封理念が辮

謹法的な行程を辿ウつつ、まづ自然に展張し、次で精紳に登展

し、さらにこの精紳が主観的、客観的、絶封的精神といふ三の

段階に展開するといひ、（ノ・）さらに法律は、國家と共にこの

客観的精紳の展開した一種の人倫態（Sittlichk←lt）なのであるσ

即ち、法律は一般に理念としての自由であり、絶封理念におけ

る實艦的内容の本質的登展型態である、となすのである（畳轟罫

蹴離即鴇、蝶書総9蟹噌盤鍔1婁黙蒲L識1慧i呈雛ol翠驚）・要するに・

へ一ゲノレの立場においては、法を絶劃理念の辮謹法的に登展し

た一現象型態と観てゐるわけで、その性格は客観的精神におけ

る白由の定在たることにある。ゆえに、その實質は自由であ

わ、またその妥當性は、法が客観的で、また合理的な存在たる

ことにある。さうして、これが究極の妥當根撮は、あらゆる事

物の合理性と客観性との本膿たる、絶封理念の世界にあるもの
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と解するのである。

　（2）へ一ゲノレが、この宇宙を規定し表現する絶封理性とい

ふ形而上學的な本膿概念を立て、而もこの本騰は、それ自らの

うちに、自己をば自然乃至精神の各種現象型態にまで展開し具

象化し得る契機と、固有の法則（辮讃法）とを有するものと理解

し、随つて、我々の課題についていへば、國家及び法律といふ

人倫態も、またかうしブ～絶封理念の自動的契機によつて、辮謹

法的に展開したものの一種と規定し、それが規範として有する

通用力の根振も、また結局はかかる絶封理念に源泉するものと

　　　　　　　　　　　　　　のののの考定して、法の妥當性を能ふ限う客観的に理由づけんとした黙

においては、きすがに偉大なる哲人の示唆として、充分高く評

債されて然るべきだと信ずる。

　（3）然しながら、法が直接には、客観的精神に基いて登展

し、問接には世界を表現する絶到理念に基いて辮謹法的に登現

する、といふだけでは、精々法の客灘的乃至絶封的妥當性は示

し得ても、未だもつて法といふ人倫的現象型態そのものの固有

法則性を摘示し、その他律的・張制的通用力を閥明し得たこと

にはなるまい。尤も、へ一ゲノレは、立法権者がこの絶封理性乃

至客観的精神のよき表現者（Munのたることに、その制定にか

かる實定法の他律的妥當根擦があるのだ、と説明するかも知れ

ない（婁乱優g旦）。然し何故に立法権者といはれる者のみが、さ

うした客観的・合理的精神の表現者たう得べきであるか、とい
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ふことは、客観的・合理的精神それ自膿からは明かでない。ゆ

えに、そのためには必ず、如何なる者において或規範を定立す

れば、それ，が直ちに客観的・合理的精神の表現となり、かっそ

れが法規範として客観的・張制的に妥當し得べきものとなる

か、といふ旨の根本規範が、さうした客観的・合理的精神以外

の黙に求められなければ、へ一ゲノレの主張は決して合理的な根

振をもち得ないことにならう。

　また例の措定・反措定・綜合といふ辮謹法的登展の法則を示

した所で、未だ不充分たるを冤れない。蓋し、それは精々法の

生成登展の法則性を示すことにはなう得ても、法の他律的法則

性には何等相關する所がないからである。法が如何にして成ウ

立つかといふ存立の法則乃至登展の法則と、それが何故に通用

するかといふ要當の法則とは、明かに匿別されなければなら臓。

　（4）惟ふに、へ一ゲノンが「合理的なるものは現實的であウ、

現實的なものは合理的である』といふ場合から推すと（§ひ1野）、

　　の　のの
法の合理的妥當性を説いて、その強制的逓用力を明かならしめ

んとしてゐるのかも知れない。然し、合理性又は眞理性といふ

ことをもつて妥當し得べきものは、ヅインデノレバントも指摘し

たやうに、論理學的法則の如きものに限らるべきものであつて

（鑑、認i鑑1脇翫iどi昌le碑罪）、法規範の如く「悪法もまた法なり』

として超合理的に妥當する法則世界には、到底通用しない論議

である。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　（5）　さらに、へ一ゲノレは法を理念及び客観的精神の自由な
の　の　の
る決定に基く定在（Dasein）として規定することも（無器塾曳。）、

　　　　　　　ののの高々法それ自身の自律性は示し得るにせよ、それが何故に受範

　　　　　　ののの者一・般に封して他律的・張制的に妥當し得べきかの根擦を閾明

し得たことにはなう得な1い。

　要するに、ヘーゲノレの揚合には、新へ一ゲノレ學涙の一人たる

ピンダー自身も認めてゐるやうに、その所謂絶封理念がもつ世

界謄系の構成的機能（die　kollstitutive　Fullktiol1）を論談するこ

とには、遺憾がないとしても、未だその規範的機能（die　llomla－

tive　Flmktion）に至つては、杢然敏けてゐると評しても過言で

はあ撮い（雲，。蓋離乙，1甜1犠懲7㌍）。

　（6）新へ一ゲノレ涙を代表するといはれるゼンダーの説も、

結局は法理念（Reehtsidee）を根幹に、その法理論膿系を立てて

を6、さうして一面には、法理念の姜當性と實定法秩序のそれ

とを一慮匿別してはゐるが、然し實定法も結局は、法理念の本

膿たる合理性によつてのみ通用し得るものだとして、實定法の

究極的妥當根擦を常にその所謂法理念に求めんとする立場に立

つものであるから（跳遵t飛256う、多少の補説はあるにして

も、へ一ゲノレの根本思想は、このネオ・へ一ゲリヤンによつて

も、依然縫承されてゐるものと考へて大過あるまい。随つて、

これに劃する批到も、またへ一ゲノレ自身に封する批到をもつて、

充分答へ得らるべきものと信じたいc
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　（7）なほ等しく合理主義的本膿説の一涙を澹ふものとし

て、新カント涙の法哲學者たるシュタムラーを墨げ得る。我々

の課題に關する黙で言及さるべきは、彼のいはゆる正法説

（Theorio　des　richtige】！Reehts）の理念である。が然し、その

正法の理念は、極めて廣義な法概念を意味するもので、輩に現

在の實定法のみならず、過去の法律乃至將來の法律にも關係し

て、その正否を評量する評債規範に外ならのものであるから

（臨謹織、隈脇、εi㌔詣鍛「も卿急9讐）、現實の實定法秩序のみに關

する妥當根族を示さんとする我々の課題については、飴う重要

な關係をもち得ないので、これが解説及び批判の煩を避けてお

　　　　　　　　　　の　のく。實定法が必ずしも正當なウや否やによつて、その姜當性を

上下することのない理由については、既に我々の知る所である。

　（8）　歴史法學涙の創始者として知らるるザヅィニーも、民

族精神といふが如き形而上學的な本膿概念をもつて、法の根源

なりと主張する限奴よ、やはう一種の本膿詮をとるものであら

う（量6、9，。罵趨魁、、、憎留li瓢撫t鯉）。

　如何なる國に凌）つても、その登生の源泉を問へば、何等かの

意味において、必ず常該國家共同膿をなす一民族叉は諸民族の

民族精神叉は民族的法確信を顯現しないものはあるまいc君主

國においてすら、君主がその立法をなすに際して、まづ第一に

考慮すべきは、受範者たる民族一般の規範的需要とその法確信

であるに相違ない。然しながら、それは精々法律的内容の存立
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根擦（El／tstchUngsgHllld）に關する事柄であつて、法の客観的

通用力に關する妥當根嫉（Ge1もUl／gsgrundMζ關聯するものでは

あう得ない・固より、法律の規定内容が民族の精神ヌは法確信

を登露するとき、最もよくその客観的な通用力を保謹し得るこ

とは明かだ。然し、それは法の妥當性を確保するための常素

（1蝋uralia）とはなウ得ても、法の客観的通用力それ自膿の要素

（essel！tialia）をなすものではない。加之、法律が民族精神の登

露であるといメ、ことの前に、何故、民族精神の登露あらば、そ

れが直ちに法として妥當すべきであるか、といふ根本問題もあ

らう。蓋し、風俗や道徳なども、法律と等しく民族精紳叉．は確

信の登現型態であるにも拘らず、何故に法律の如く他律的・強

制的に妥當し得ないか、といふことが疑問とされるからである。

　また假うに一歩を譲つて、あらゆる法律は民族精紳又は確信

を表現した場合でなければ客観的に愛當し得ない、といふ見解

をとるにしても、（イ）一膿その所謂民族精紳又は確信とは何

をいふのか、　（・）殊に或國家が藪種の民族を包含する場合に

は、その何れのをもつて眞の民族精祠｛と認め得るか、また如何

なる地位及び資格ある者において民族精神の何であるかを認定

し得べき権力を有するのであるか、（ノ・）その認定の形式は何

うか、（二）既存の法律にして民族精紳又は民族確信に反する

かの疑問又は孚議を生じた場合には、如何なる機關によつて、

これが到定をなすべきであるか、といったやうな種々の問題を
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生ずることとならう。然るときは、民族精神を法律に表現する

以前において、まづさうした諸問題について規定する始原規範

がなければ、その解決は不可能であらう・

　（ハ）實敷説

　（1）實敷説とは、實定法の妥當性を專らそれが現實に具膿

化されてある事實の上に求めようとする學説で、最近尾高博士

がその現象學的な立揚において唱へられる所である。日く、

（イ）法律が規範又は當爲の法則として観念的封象の一領域を

形成することは疑を容れない。（・）観念的封象としての法律

の中核を成すものは、その規範意味であって、杜會的に生活す

る人問の精神活動が生み出したものである。（ノ・）然しながら

人問精神の意味構成作用によつて法的規範意味が成立しただけ

では、その法律は未だ實在する法律、即ち實定法にはならないσ

法律が實定法となる爲めには、その法律の観念的一般的な意味

がこれと鋼鷹する個々の「事物」の地盤によつて實在的に底礎

されなければならの。この底礎を歓く法律は實在する法律では

なく、從つて實定法ではない。（二）さて法律の實在性を底礎

するものは、その法律の規範意味に鷹じて行動する多薮人の行

爲である。ゆえに例へば、國家が契約の内容に就いて特殊の

關係を規定した法律を制定しても、その規範の豫想して居るや

うな契約が事實上決して成立せず、よしんばかかる契約が成立

しても、國家がこれにその法律の規定する致果を結びつけよう
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としない場合があるとすれば、かかる法律は如何に正規の手績

を経て制定されても、實定法にはなめ得ない、と解されてゐる

（雛隼號甥、笙あ套）。

　（2）然しながら、この説は法の通用力に關する原因の問題

と結果の問題とを混同したものであって、支持し難い。蓋し、

實定法は現賞に人の事實行爲を麺して實践されることに相違は

ないが、然しさうした法賞践の事實行爲は、それが實定法を底

礎する云々といひ得る前に、既に實定法によつて意味づけら

れ、法實践行爲として晶質づけられ、かつ強制せられてさへゐ

るのであって、かかる事實行爲によつて常該實定法規の實陵さ

れることは、　むしろ實定法そのものによるさうし尤意味づけ

や、品質づけ、乃至張制の一結果に外ならないからである。見

やうによっては、逆に實定法こそ、さうした法實践の事實行爲

を底礎するともいはれ得る。要するに、法はこれを實践するの

　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の
ゆえをもつて妥當するのではなくて、妥當するがゆえにこそ實
の　のの　の

1践されたのであるo

　（3）契約法規の不適用に關して、論者の掲ぐる設例の如き

は、或は永年にわたる磨用（Desuetudo）の慣行によつて、慣習

立法の形式の下に當該法條の磨止された場合と観るべきであ

6、また國家機關の不適用は、或はその不適用が違法である揚

合については他に救濟の途を講じ得べく、若しさうした不適用

が違法とせらるべき筋合のものでなければ、恐らくそれは當該
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法規に封する國家の磨止作用とも解すべきもので、そのために、

法的事實行爲による底礎が、實定法そのものの通用力を左右し

得べき例示となすには足りないと思ふ。

　（4）恐らく論者の所期すると≧ろは、在來の如く法の妥當

性を規範者又は受範者等の主観にかけて説かんとする立揚を避

けて、現象學的劃象論の意圖の下に、法規範の事實的封象プ～る

：實敷性（Wirklichkeit）そのもののうちに、法が客観的叉は問主

観的に（illtersubjektiv）篭こ妥當し得べき契機を見出さんとする

にあつたかと思はれる。それは、ゲー・フッサーノンが法の通用

力を法實践作用の創造する所なうとして、あらゆる法規範の客

観的姜當性を受範者の法服從行爲（UIlterwerfungsa：kte）に求め

てゐるのと、一脈相通ず魏のがある（撚識最lc臨lt躍

翫11の。

　（5）然しながら、法律學的方法論として、現象學的封象論

の手法を適用するについては、きうした極端な経験主義的封象

論に走るよ套も、寧ろエー・フッサーノレの暗示するが如く、卒

直に實定法をその在るが儘に観照し、これに固有されてある存

在の様式（S曲融rt）そのものをこそ登見して、これに内在する

法則性を確定すべ1きではあるまいか（£1易里se「1Jdeen）。論者の

如ぐ實定法それ自膿は、全くこれを度外覗して、却つてその實

践の一結果をのみ考察の封象となすが如きは、決して現象學的

謁象論の正道を行つたものとはいへないのである。むしろ、英
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米學者の屡々陥め易い一種の経験論的方法にしか過ぎないであ

らう。

　（二）　根本規範説

　（1）根本規範説とは、法は輩なる事實よム導き出すことを

得ず、法は法よウのみ生ずとの規範一元観を基調としつつ、あ

らゆる實定法秩序の究極的姜當根擦を、何等かの意味の根本規

範に求めて、その客観的通用力を確定せんとする立揚をいふ。

　（2）観方によれば、グロチウスに起こう、カントに至つて

その大成を見るに至つた自然法説も、まぬ一切の時室を超絶す

る自然法をもつて、あらゆる實定法秩序の究極的姜當根族と理

解したのであるから、やはめ一種の根本規範説ともいはれ得る

（卦盈寵i除盟噺1鉢1）。然しながら、（イ）すべての時間空間

を通じて不墾不動な自然法といふが如きは、それ自膿既に死物

であるか、或は輩なる假構の要請にしか過ぎない。　（ロ）若し

カントのいふが如く、ブ～とへさうした自然法が法認識論的に假

定し得られるとしても（§IL11浮t）、自然法が一切の時空を超絶し

て同一であるにも拘らず、何故この雑多な各國實定法秩序の、

異別的な通用力の共逓根擦となう得るのであるか。了解に苦し

まざるを慕｝ない○

　（3）フランス學派の肚會連帯説や（註一）、最近再び登揚する

に至った祉會規範説なども（註二）、まブ～事實上肚會に行はれつつ

ある肚會規範が、法規範としての實定法を制約すると稻して、
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その所謂肚會規範をあらゆる實定法秩序の究極的姜當根篠なる

：かに読いてゐるo

註一　フランスの學者は、総じてコント以來の鮭會連帯の観念を支持し、それをあ

　　ちゆる種類の祉會制度の基調として論ずる傾きがある。　憲法學者として令名

　高かつたデユギーの如きも、またその一人であつた。　その主張する所によれ

　ば、（イ）人は祉會的存在であり、肚會においてのみ生活し得る。肚會的に蛋

　活し得ることは、帥ち人が杜會的連帯の關係にあることを示し、かつ肚會規範

　に從つて行動すべきことを意味するものである。（ロ）法規範（掩91e　dedroit〉

　は、鮭會共同髄員各自における肚會連帯の意識と、或社會規範の破壌者に劃し

　ては團盟的制裁を加ふべしとなす正義観とに襲現する、といふのである（L・

　DugllitヲTrait6de　Droit　Constitutionnel・T・1736d・，Parisシ1927，p・65－

　94）。かくして、デュギーの見解によれば、法は杜會的共同生活者の強制規範

　意識に護現し、吐會連帯の關係及び肚會規範に基いて通用するとなすものの

　如くである。

註二　肚會規範の法規範に封する優越的敷力を主張して、結局實定法の究極的妥

　當根振を肚會規範にかけて説かんとする者は、古くはオイゲン・エーアリツ

　ヒの如きがあり　（E・Ehrlich，Grundlegung　der　Soziologie　d，es　Rechtsタ

　Leipzig，1913）、近くはわが尾高博士も、大盤かうした傾向をとつてゐられる。

　帥ち、尾高博士は、最近の著作『國家構造論』において、一面にはケルゼンー

　涯と等しく根本規範の観念を採用されてゐるが、然しその所謂根本規範は、

　r蕗襯であ　張襯範ではない』と主張されるから（禺飴責）・翻

　杜會規範の第一次性を説くこととなり、　實定法の妥當根櫨をきうした杜會規

　範の上に求めることとなる。然しながら、祉會蓮帯の關係叉は肚會規範等を

　もつて、法の妥當根擦となすことは、輩なる肚會事實より規範を導かんと企て

　るものであつて、賛し難いQまた社會規範説の立揚は、法の強制性を刑罰や張

　制執行によつてその實敷性の保障されることの意昧匿理解した結果、　第一次

　規範としての義務規範を、彊制性なき融會規範なるかに誤解し、第二次規範と

　しての制裁規範をのみ強制規範となすに至つたもので、正しくないo



60 原姶憲法の概念について

　（4）根本規範説を最もよく膿系的に理論づけぬ者は、ハン

ス・ケノレぜンである。その主張する所によると、（イ）國家作

用は法作用であつて、國i家作用論は法を作用において捉え、法

猫自の自己運動を理解せんとするものである。（・）ゆえに、

國家作用は法創設の作用であう、段階的に展開する規範定立の

行程である。随つて、國家作用の全領域には、互に規制的な法

創造段階の上下の依存關係が見うけられる。　この段階的構造

は、自己運動における法秩序の統一を基礎づける根本規範に至

つて終止する。（ノ・）さうしてこの根本規範は、まづ第一に法

を創造すべき主膿を設定し、それによつて法論理的意味の憲法

をなすものである。かくして創定せられだ立法主膿が、彼自身

の立法作用を規定するためのよう具膿的な規範を定立すること

によつて、　ここに實定法的意味における憲法の成立を見る。

（二）然しながら、元來この法論理的意味の憲法は、輩に前提

せられた根本規範に過ぎないもので、現實的に條定せられたも

のではない。蓋し、それは實定法秩序のあらゆる部分が、互に

矛盾なき規範的意味の統一的聯關として膿系化され、各國家に

封してその自同性を保謹する唯一の論理的根嫉として、一慮假

定せられぬ規範に外ならないからである（晶謡器毘晶雛狸§婁1）。

　（5）私は、前述する所において、問題たる實定法秩序の妥

當根擦に關する在來の諸説を解説し批到する際、殆ど常にその

結論として、それらの諸説も、また必ず何等かの意味の根本規
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範を前提とせずには、到底問題の解決に封して、法論理的に満

足な蹄結を齎らし難い所以を明かにし得たと信じてゐる。かく

て、かなウ廣汎にわ喪るそれら奮説への批鋼も、實は期せずし

て、ケノレぜンの所謂根本規範説に封する近接の準備行程ともな

つたわけである。ゆえに、かかる根本規範説の當否も、大牛は、

さうしれ奮説への批到に際して述べ得たものと思ふ。

　（6）然しながら、私にとつては、ケノレぜンの説にもまた全

然異論の飴地がないわけではない。その最も基本的な見解の相

違は、根本規範の構成に關する形式論理主義への疑問から生ず

るものである。惟ふに、ケノレぜンの根本規範は、それが客観的

に姜當し得べき各種の實定法的規範型態にまで自動的に下向展

開して行き、而もそれらのあらゆる部分秩序に封して、統一的

な規範的意味の禮系的聯關性を賦典し、かつそれによつて各國

家秩序の自同性を表象すべき唯一の契機を與へ得るものである

にも拘らず、それは軍なる一個の法論理的假定として典へられ

てゐるに過ぎないのである。然し、輩なる法論理上の實膿なき

假定が、如何にして多種多様な實定法秩序の諸内容にまで展開

し得べき契機をもち得るであらうか。到底容認し難いところで

ある。（・）加之、ケノレぜンも既に主張するが如く、すべての

法律學が實定法の科學として、現實に定立せられた法的所與を

のみ封象となし得るに止どまるなら（晶溜ε議，愚躍智鷲宣？雅濫f

（綿i、評3x盗贈e畢里）、その實定法學の最も決定的なモメントた
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る根本規範の段階について、非實定法的な論理上の假読を構へ

るといふことは、明かにその所謂實定法學の方法的純正（Me－

thodenreillheit）を害するものといはなければならの。むしろ、

エー・フッサーノレのいふが如く、純粋無假定（Voraussetzmgs－

10sigkeit）の原理をこそ、純粋法學の眞に選ぶべき唯一の途と

鵬べきであらう（嬬畳瓢認讐11＆犠1冊9騰鵠）・（一）な

ほ叉、ケノレぜンの主張するが如く、筍も法學的意味においてい

　　　　のの　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のののの
ふ場合の國家は、あくまでこれを法としてのみ把握し法との自
の　の

同性においてのみ論ぜらるべきものとし喪ら、その所謂根本規

範を規定するに、これを輩なる論理的假定となすに止どめて、

それ自身、國家と別異の所與となすが如きは、明かに自家撞著

の企てといはなければなるまい。

　　　　第三章　原始憲法の基本概念

　ケノレぜンの意味における根本規範の定立には、前述の如く多

少その定立方法及び理論構成についての矛盾や、不徹底を藏し

てゐるに拘らず、法は法よウのみ導き出し得る、といふ純粋規

範科學の基本命題から出登して、實定法秩序の唯一の姜當根擦

を何等かの統一的規範原型に求めようとし左態度は、他のいづ

れの學読ようも、遙かによく我々の課題の核心に鯛れ得たもの

といふべく、随つて我々もまたこの黙のみは、無條件の賛意を

表さざるを得ないと思ふ。
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　よつて残され穴間題は、ケノレぜンの根本規範説における方法

論的1映陥は、これを如何なる手段によつて補整し得るか、とい

ふことのみだと思はれる。軍的にいふならば、　（イ）私はケノレ

ぜンの根本規範の概念に代へて、原始憲法の概念をもつてし、

（・）輩なる假定に代置して、法本膿（Rechtswesel1）としての

始原規範（規範原型）を確定し、　（ノ・）根本規範を國家前に與へ

られた法解繹の手段となす立場を捨てて、原始憲法こそ端初的

な國家それ自膿と観る立場をと鉱　（二）随つて、假説的な根

本規範と實定法秩序とを二元的に措定する方法を排して、原始

憲法もまプ～一種の實定法なる所以を關明しつつ、それら爾者を

一元的に把へんとし、　（ホ）而も原始憲法は當初から自己その

もののうちに、あらゆる實定法規範への多岐多様な登展の契機

　　　　　　　の　の　のを固有する所の、法本膿たる意義を確認し、（へ）かくして原

始憲法が、一切の實定法秩序に封してその統一的、自主的かつ

排他的な通用力の根擦を典へ、併せて國家の自同性と恒常性と

を保謹し得べき所以の法理を考定せんことに努めたい。これが

課題に調する私の根本的解決方針の大要である。次にこれを分

説しよう。

　第一　原始憲法の意義

　ここに原始憲法とは、　あらゆる國法秩序の端初的規範原型

（Prototyl）der　Ree五tsllormel1）をいふもので、その規範内容は、

（イ）國家的統治關係における規範者と受範者との間の地位及
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び分限の大則を定めて、　これを國家秩序の基構となし、（ロ）

加へてあらゆる國家規範の統一的登展の要因及び通用の根篠を

なす法本膿の義に解すべきである。ゆえに、原始憲法は、この

定義における（イ）の部面においては、統治態たる國家の基本組

織を確立するための、組織法規範としての意味をもち、（・）の

部面においては、國家秩序の動態的登展及0ζ蹄属の關係を定め

る作用法規範としての意義をもつわけである。随つて、この意

味においての原始憲法は、國家秩序の規範原型であウ、端初的

型態における國家それ自身なのである（註一）。

註一　かかる原始憲法を國家の端初的規範型態と見る學者として、　人はカール・

　　シュミットを撃げ得るであらうQ蓋し、シュミットは、各國家の政治的統一性と

　　杜會秩序との統合駅態をもつて、絶封的意昧の憲法と解してゐるからである

　　（蹄む智t寡

　（イ）組織規範としての原始憲法

　原始憲法怯、如上の定義から明かなやうに、その一規範内容

として、各國家秩序の構成上、何人がその最高規範者にして、

何人がその受範者ブ～るべきかを規定して、まづ統治態（Herr－

sehaft）としての國家の基構を確定し、それによつて、各國家の

形相的本質ともいふべき國膿の本義を摘示するものである。例

へば、これをわが國についていへば、『人ノ・萬世一系タノレ　天

皇ノ定メ給フガ如ク行爲セヨ』との掟が、古來の大法、原始憲

法として要當する。これによつて、人はまづ第一に、わが國家

的統治關係において、その唯一最高の規範者として君臨し給ふ
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御方が、萬世一系の　天皇に在すことを知う、人民はすべてそ

の受範者として臣從の分限にある事態を知るであらう。かくし

て君臣の地位及び分限が基本的に定ま鉱君主國膿といふわが

皇國國膿の形相も確立されるわけである。これに反して、例へ

ばアメリカ合衆國の如き國柄についていへば、「人ノ・人民會議

ノ決スノレガ如ク行爲セヨ』との掟が、その建國以來の大法、原

始憲法をなすのであるから、人民は國の規範者たる地位及び分

限と同時に、受範者たる地位及び分限をも兼ね有することを理

想とし虎所謂民主國膿を示現することになる（註一）。

註一・なほ又、原始憲法が、かくの如くして各國家の基本的統治組織を規制する始

　　原規範だといふ意味は、その反面において或政治肚會の實力的支配關係を、法

　　律上の統治關係にまで韓化せしめるための最も決定的な規範契機である所以

　　をも示してゐるものであるoなぼ又、支配椹者の人的交替あるも、かかる原始

　　憲法の規範内容に攣革をきたさざる限り、これへの投錨（verankem）によつ

　　て、國家秩序の自同性は、保誰せられ得るのである・

　（・）作用規範としての原始憲法

　國家は統治態たることが、その最も基本的な存在の様式であ

る。随つて、國家の最も端初的な型態にあつては、その作朝も

また自ら統治といふことのみに終始する。統治とは國家的支配

の別語であう、國家の支配とは、國家人格を膿現する支配者の

優勢な規範力をもつて、國民のあらゆる行態を規律するの謂ひ

に外なるまい。よつて、これを前掲のわが原始憲法に照しても

明かなやうに、國民はすべて萬世一系なる　天皇の規律し給ふ
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所によつて行爲すべきことが、その絶大な無上命令（katego－

liseher　Imperativ）として嚴示されてゐるわけである（註一）。

註一　かぐて、嚢生史的には、或杜會における優勢な事實的支配力であつたもの

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　　が、かかる原始憲法に自己を關係づけることによつて、法的な規範力となり、

　　事實上の弱者たる被支配者の服從が、　かかる原始憲法の掟に關係づけけられ

　　　　　　　の　ロ　ロ　ロ　　ることによつて、法的義務となるべき轄換の契機を得るのである。

　（ハ）　決疑規範としての原始憲法

　かくして原始憲法は、その組織規範の方面からいへば、静態

的意味において、またその作用規範の方面よういへば、動態的

意味において、共に各國國膿の根本義を創定するところの始原

規範である。ゆえに、若し何等かの時期において、國膿乃至諸

般の重要なる國事についてその解決の至難な疑義叉は孚議を醸

した場合、これが決裁のために訴メ、べき最後の規範は、かうし

れ原始憲法上の國膿規範なのである。ゆえに原始憲法は、ただ

に各國國膿法規範として示され得るばかうでなく、さらには國

事の疑義叉は雫議に關する決疑規範（kasuistische　Norm）とし

ての機能をも有することになる（亀聾証寒働。

　これをわが國家制度史について見るも、國家機構叉は杜會制

度が何等かの時期において行詰めを生ずるとか、或は階級問の

利害の調和し難い鋼立歌態に陥るといつたやうな際に、人が最

後の決定的打開手段として訴へたところは、常にわが尊貴なる

皇國國膿への反省といふ形ちをとつてゐる。

　（二）不可侵規範としての原始憲法
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　原始憲法が國家秩序の端初的規範型態であう、その内容が國

髄規範の原型であるといメ、事實は、まブ～當然にその不可侵性を

竜件ふことになる。蓋し、後述するが如く原始憲法は、國家そ

のものの自同性と恒常性とを保謹するための根本規範としてあ

る以上、國家は國家それ自身を破壊することなしには、到底そ

の原始憲法を侵すことは不可能だからである。　これに反して、

實定憲法は時勢の進運や、一國政情乃至民情の行詰うによつ

て、屡々その根本的改磨の斧銭をこれに加へることが必要とな

る（潔か響㌔設）。而も實定憲法の改磨は、必ずしも國家それ自

膿の自同性や、その恒常性と何等直接相關するところがない。

　（ホ）法秩序の統→契機としての原始憲法

原始憲法は、法組織的にいへば、あらゆる實定法秩序の極限規

範（Grellmorm）であつて、他の如何なる規範の制約にも服せ

ず、他の如何なる源泉にも汲むことなく、而も自らは、無限に

多様な實定法的現象型態に展開しつつ、なほよく自己の自同的

登展を保謹し得るところの、或濁特の契機を包藏するのであ

る。ケノンぜンにあつて鳩、またその所謂根本規範は、略ぼこれ

と同様の意味が賦せられてある。部ち、ケノレぜンによれば、各

國法秩序における自律的展開の契機は、常によめ上級規範から

の下級規範に劃する委任關係（1）eleg＆tiOl1）にあるものと解され，

てゐる。　曰く、（イ）法秩序の統一は、本質的には法創設關係

の統一である。　（・）法秩序の膿系を基礎づける根本規範の典
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型的な内容は、その表現する所が直ちに法的轟束力あるものと

して通用し得べき或権威、或法源が設定されることにある。即

ち、根本規範は、『汝等ハ法的権威タノン君主、人民會議、議會

ノ命ズノレガ如ク行爲セヨ』と定めるのである。（ノ・）然しなが

ら、これよ卦低次の段階に立つて姜當する各種の規範も、また

逐次よウ低次の法的権威を設定して、その低次段階に厩する規

範の定立を授権することになる。かくて、君主は地方長官に
の　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の

委任し、中央議會は地方議會に委任し、かつこれらの者も、ま

酒徽館若くは行政欝旅萎荏するのである（見、轟謙

臨aき1’謄98n）。

　これを若し逆にしていへば、よう低次の法規範は、常によウ

高次の法規範に基いて妥當し、つひに原始憲法に至って、最高

かっ唯一の妥當根擦を見出すこととなう、かくして始めて一國

法秩序の全膿的統一性と、その調和ある妥當性とが保謹せられ

得ることになる。要するに、原始憲法は、かうした委任關係を

唯一の契機として、一國法制の極めて複雑多岐にわたる諸型態

に封し、その自動的展開の要因と、その自律的妥當性とを與へ

るための規範である。その意味においては、いはば一種の法本

膿をなし、へ一ゲノレの言葉を籍うていへば、即自・向自の絶封

法理念（Rechtsidee蹴ulld　f賢r　sieh）とも稻すべきものである。

　（へ）　國家の自同性及び恒常性保讃規範としての原始憲法

　上述の如くにして、原始憲法が各國法秩序の自動的展開の決
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定的要因であう、その自律的妥當性の規範契機である、といふ

ことを、その主観法的意味において捉えるならは、それは各國

家の自律性、即ちその主権性（Souve蜘1i繍）を言ひ現はすこと

にもなる。別言すれば、國家秩序はかかる原始憲法に依存する

限うは、他の如何なる外在的要因からも自由に、國家自らの権

威によつて、自律的意思の主膿とな飢最高濁立の主権者とな

る。恰かも個人が、自由なる意思の主膿として、始めてその人

格的自同性を保謹されると同様に、國家もまたかかる自律的意

思の存在によつて、始めてその國家的自同性と、その歴史的恒

常性とを保謹せられ得るのである。ゆえに、原始憲法の墾更せ

られざる限めは、如何に各個の實定法秩序に重大なる攣革をき

たすことがあつても、なほ當該國家の自同性や、その時間的恒

常性には、何等の影響む及ぼすことはない。

　（ト）　法律科學の方法論的自律性と原始憲法

　前にも屡々繰返し述べた通ゆ、『法は法ようのみ導き得る』

との認識方針に基き、客観的に姜當する原始憲法の存在を定立

して、これにあらゆる實定法秩序の安當根篠を求めんとし、あ

くまで法の自主法則性を確立するに努めることは、ただに國家

秩序の自主的要當性を保謹するばかウでなく、さらには、國家

のあらゆる法現象を追究の劃象となすところの法規範科學に劃

して、その科學的認識の唯一の、決定的規準を供給するもので

あり、かつその學間的自律性を保謹するための必須條件ともな
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る。ゲー・イェリネックの如き國家秩序の肚會學的及び法律學

的爾面読や、カーノレ・シュミット乃至オットー・コェーノレ・イタ

ーの如き國家秩序の政治學的及び法律學的爾面説は、蹄すると

ころ、かうした法律科學の第一の出登黒占に關して充分の反省と

理解とを敏くために起つた方法論的混合主義（Methodellsyllkre一

偽mus）に外ならないのである。かくの如きは、輩に國家の規

範的本質を的確に把握し得ないばかうでなく、法律科學そのも

のの自主権をも喪失することとならう（誌詣1蝉も紐騰P「か）。

　第二　原始憲法と實定憲法

　（1）原始憲法が、實定法秩序の妥當根擦であう、その多様

なる法型態への展開的要因である、といふことは、以上の説明

で略ぼ明かだと思ふが、すべての實定的法秩序は、アー・メノン

クノレも指摘したやうに、一定の段階的秩序をなすものであ6、到

決叉は行政庭分・諸命令・法律・憲法の順序をもつて上昇し、

その最頂黒占には必ず何等かの意味の始源規範がある（合誼留kl潟藍

“肱R§9h鵬蟻8Leipzi昏）。さうして、法律の上部に接著する憲法

は、一般にこれを實定的意味の憲法叉は輩に實定憲法といふ。

然らば、我々の立場にあつては、憲法に原始憲法（urspr且ngliche

Verfassul〕g）と實定憲法（positive　Verfassung）との二種を見出

すわけであ鉱カーノレ・シュミットの匿分法に從へば、さらにこ

れを憲法條例（VerfaSSUllgsgesetze）との三種にすら分かち得る

（§壁）。
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　（2）然らば、原始憲法と實定憲法とは、如何なる徴表を墨

げて、これを互に匠別し得るであらうか。（イ）原始憲法は、そ

れが國家の端初的規範原型であり、國家とその起原を等しくす

るものであるから、その本質上不文の憲法である。然るに實定

憲法は、國家成立の後において、國家の最高規範者を通して人

爲的に制定されたものであるから、多くは成文法の形式をと

る。勿論、英國の如く不文憲法の國家もなくはないが、部分的

には、そこでも、必ず何等かの成文典擦をもつてゐる（註一）。

（・）原始憲法は、その規定の劃象が常に國家秩序の形相的本

質、即ち國禮の基本法理のみに限られるに反し、實定憲法は主

として政膿法理を規定した規範膿系にしか過ぎない。勿論、實

定憲法の上にも、また屡々國膿法理の掲げられてゐることがあ

る。例へば、わが憲法第一條の如きは、それである。就中、各

國國膿に關する所の、よウ具膿的な規定は、概ね各國實定憲法

の定むる所である。然し、それは輩に原始憲法そのものの注意

的宣言規定か、乃至は敷術規定に止どまるもので、決してこれ

が創設規定をなすものではない（註二）。（ノ・）原始憲法は、國家

の規範原型の表象に外ならないから、國家と共に自ら成るもの

であって、人爲的に制定した規範型態ではない。然るに、實定

憲法は、不文的にも成文的にも、國家の當該制定機構を通して、

人爲的に制作せられた規範型態である。ゆ臭に、前者は自らに

ののののの
成つぬ憲法といひ得べきものであるに封して、後者は人爲的に
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ののののの
作つた憲法ともいふべきである。然し、いづれも現實に定立さ

れた所謂實定法であることに、憂うはない。唯、人爲的に制作

し虎ものであるといふ意味において、後者をのみ便宜上、實定

憲法といふに過ぎない。　（二）原始憲法は、國家第一次の根本

的制約規範であつて、自らは他の如何なる源泉にも権威を汲む

ことなく、而も自蝕の法型態に劃しては無鑑の椹威を與へ得べ

き第一原因（prima　c乱usa）なのであるが、これに到して、實定

憲法は國家第二次の被制約規範にしか過ぎない。その権威は悉

く原始憲法にその源泉を汲むものである。（ホ）なほ叉、前に

も述べた通鉱原始憲法は國家それ自膿の端初的型態であるか

ら、國家そのものを破壊することなしには、國家自らの手によ

つてこれを改磨し得ない不可侵規範であるに反し、實定憲法乃

至各個の憲法條例に至っては、時宜に從つて、國家の任意に改

磨し得べき可礎規範なのである。

註一例へば一二一五年の大憲章（MagnaCharta）、一六二八年の擢利請頭（Peti－

　　tion　of　Right）、一六八八年の椹利章典（Bill　of　Rights）、一七〇〇年の王位縫

　　承法（Act　of　Settlement）、一九一一年の議院法（Parliamellt　Act）の如き

　　は、いづれも成丈憲法條例の著例であり、現に敷力を有するものである。

註二　「規定」といふ言葉の最も嚴格な意義においては、必ず何等かの新法理を創

　　定することでなければならぬoゆえに國髄法理は、たとへ實定憲法の上に明示

　　されてある揚合であつても、それは軍なる注意的宣言に止どまる・蓋し、それ

　　は專ら原始憲法上の規定事項だからである。

　第三　原始憲法の認識と明讃

　（1）原始憲法は、屡々繰返し述べ：たやうに、端初的型態に
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おける國家それ自膿であつて、ケノレぜンの根本規範説にいふが

如き法認識のための論理的假説ではないから、その認識の方法

も、また原始憲法そのものの存在様式に即して、これをその在

るが儘に把える用意が肝要である。帥ち、（イ）まづ第一一に原

始憲法は、國家それ自膿と全く同様に、實在的に與へられた一

種の定在（Daseil！）としてあう、随って一種の實在的秩序なの

である。ゆえに、その認識方法の如きも、また各國家秩序にっ

いて、『今此庭に』（hic　et　Imc）、『曾て彼庭に』（tulle　et　ibi）

具膿的に與へられブ～史實または現實を通して膿験し、直観し、

演繹し、蹄納する態度がとられなければならの。　（・）また原

始憲法が、端初的型態における國i家それ自膿だとしぬら、その

追究に當つては、何よウまづ當該國家制度に到する深い考察が

なされなければならぬこと、言ふまでもあるまい。

　（2）然しながら、原始憲法の理念自謄は、決してさうした

各國家及び各國法制度の史實まプ～は現實を逓してのみ認識し得

らるべきものでもない。蓋し、人はまづ豫め原始憲法の某本概

念及びその到象性等に關する一般的考定なしには、プ～とへ各個

具膿的に典へられた多くの史實または現實に當面するも、そこ

に課題の劃象それ自身を識別して、その意義及び性格等を把捉

することは不可能だからである。ゆえに、人はまづ一慮、その

深い洞察に基く原始憲法の基本概念を考定し、次で各個具膿的

な關係史實または現實に照して、その確固たる明謹を得る手績
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がとられなければならない（註一）。

註一　かかる企てとして、私の試みたものに、拙著憲法學提要第二章日本憲法の沿

　　革がある。

　　　　　　　　　　結　　　　び

　以上において、私は、國家の規範的實在性に關する在來の諸

説を、その首要なるものについて解説批到しつっ、そのいづれ

をも探う難い理由を略ぼ明かにし、また縦しんばそのいづれか

の立揚をとるにしても、結局これを徹底せしめるにおいては、

っひに何等かの根本規範が豫定されなければならない所以を

も、略ぼ關明し得たと信ずる。なほ叉、ケノレぜンー派の根本規

範説にっいては、その方法論的意圖の正しかつたに拘らず、そ

の飴うに形式論理的な行き方のために、　その所期する所とは、

凡そ縁遠い反實謹法學の蹄結に陥らざるを得ない過程をも指摘

した。よつて、私は寧ろ現象學の教へる所に從ひ、何等の假定

をも立てることなく、能ふ限う原始憲法の概念をその實定法的

所與として、その在るが儘の姿様において捉えることに努力し、

またへ一ゲノレ流の軍なる形而上學的概念の遊戯に陥ることをも

避けんがために、各國家秩序の各個具膿的な史實及び現實に即

して、その的確なる意義を確定し、その明謹を墨ぐべき方法を

も暗示し得たと信ずるものである。

一をはう一


