
はしがき

本書は，憲法を支える基本的な考え方について，その歴史的展開

を辿りながら学ぶことのできる入門書です。大学の教養教育におけ

る教科書・参考書として，また，憲法に関心を持つ市民の方々の教

養書として活用されることを目指しています。

本書の大きな特色は，憲法の基本原理や重要概念について掘り下

げた解説を行っている点にあります。一般的な憲法の教科書は日本

国憲法の解釈論，すなわち，日本国憲法の各条文の意味内容を明ら

かにすることに主眼を置いていますが，本書は細かな解釈論にはあ

えて立ち入らず，そうした解釈論の土台となる，より根源的な憲法

の基本原理・基本概念に焦点を当てています。これは，市民として

の憲法学習においては，法律家的な解釈技術や細かな知識よりも，

憲法の基本的発想を習得することがまずもって大切であるとの考え

によるものです。

本書のもう一つの大きな特色は，憲法に関する主要な古典を実際

に読みながら，憲法の基本原理を学ぶことができる点にあります。

歴史上，政治や社会のあり方を考える際に繰り返し参照され，憲法

の基本的な原理の形成にも大きな影響を及ぼしてきた一群のテキス

ト（思想家の著作，人権宣言等の憲法文書，裁判所の判例等）が存在しま

す。それらは憲法の「古典」と呼ばれていますが，本書はそうした

古典のテキストを抜粋し，読者が実際にそれらを読むことができる

ようにしました。そして，テキストの内容とその後の歴史的展開を

わかりやすく説明することにより，現在の憲法を支える基本的な考

え方が，いかなる問題意識や政治的・社会的要請の下で形成されて
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きたのかについて，読者が深い理解を得られるように努めました。

また，こうして形成された憲法の基本原理は，決して過去の世界

のものでも抽象世界のものでもありません。現代に生きる私たちに

とっても，重要な意義を持っています。本書では，このことを明ら

かにするため，それらが現代日本社会においていかなる意義を有し，

いかなる問題状況にあるのかについても説明するようにしました。

読者の皆さんが本書を通して，現代社会の様々な問題について憲法

の観点から考察するのに必要な知的基盤を習得されることを，執筆

者一同願っています。

なお，本書は前記のように，初学者の方を主な対象にしています

が，既に憲法学の専門教育を受けている学生の皆さんにも，ぜひ手

にとって頂きたいと考えています。専門科目の授業では，憲法問題

の多様化と憲法学の高度化に伴って，扱うべき憲法解釈論上の問題

が増え続けており，憲法の古典や歴史的展開について十分な時間を

割いて説明することは年々難しくなっています。これを補う参考書

として，法学専攻の皆さんにもぜひ本書を活用して頂き，専門教育

で展開される憲法解釈論の土台となる考え方の由来と意義について，

理解を深めて頂ければ幸いです。

本書の執筆にあたっては，多くの先達研究者の優れた業績を参照

しましたが，入門書・教科書としての性格から，本書では，（読者

の便宜等，特に必要と考えられる場合を除き）原則として引用文献・参

考文献の注記を省略しています。各章末と巻末に参考文献欄を設け

ていますが，これも読者のさらなる学習の便宜のために，初学者に

読みやすい文献と発展学習のための文献を，数をできるだけ絞って

挙げたものです。このため，執筆上の引用文献・参考文献が網羅的

に挙げられているわけではありません。先達の学恩に感謝申し上げ

るとともに，ご宥恕をお願い申し上げる次第です。
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最後に，本書を担当して下さいました有斐閣編集部の大原正樹氏

と栁澤雅俊氏に，この場をお借りして御礼を申し上げます。両氏に

は，「古典で読む憲法」という憲法教科書としては異色のコンセプ

トを具体化するのに，多大なご尽力を賜りました。本書の作成過程

については，読者の立場に立ったあまたの的確な助言と適切な進行

管理，精確な編集作業抜きには語ることができません。本書が刊行

に至ることができましたのも，両氏の編集者としての優れた力量と

プロフェッショナリズムの賜物です。ここに記して，深く感謝申し

上げます。

2016年１月

編 著 者

はしがき
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第�章 国民主権

● ● ●

本章では，二つの素朴な疑問から出発してみたい。一つは，国民

主権と民主主義（民主政）とは同じものなのかどうか，ということ

である。日常用語では，両者は同じような意味のものとして使われ

ており，憲法の初学者もそのように理解しているだろう。しかし，

憲法の教科書を開いてみると，たとえば「国民主権の原理には，二

つの要素が含まれている……。一つは，国の政治のあり方を最終的

に決定する権力を国民自身が行使するという権力的契機であり，他

の一つは，国家の権力行使を正当づける究極的な権威は国民に存す

るという正統性の契機である。」（芦部信喜〔高橋和之・補訂〕『憲法

〔第６版〕』〔岩波書店，2015年〕41頁）などと説明されている。前者

（「国の政治のあり方を最終的に決定する権力を国民自身が行使するという

権力的契機」）は，民主主義のことを指しているようであるが，実際

のところはどうなのだろうか。

二つ目の疑問は，近年，実際の政治の舞台で憲法改正の必要性を

主張する声が聞かれるようになってきたことに関わる。たとえば，

2013年，安倍晋三総理大臣は，憲法改正の手続を定める96条を改正

し，憲法改正国民投票を発議するために必要な「各議院の総議員の

３分の２以上の賛成」を「２分の１」に緩和すべきだという考えを

示した。ところが，憲法学説には，96条を改正することは理論的に

不可能であるという見解がある。国民投票によって改正を決定する

のに，改正が不可能な規定があるというのは，それこそ国民主権原

19



理に反しないのか。憲法改正の是非についてはさまざまな見解があ

るだろうが，本章ではこの点はさておき，このような憲法改正限界

論の理論的な側面に焦点を当てて国民主権の理解を試みることにし

たい。

● ● ●

シィエス（シェイエス）『第三身分とは何か』（1789年）第�章

｢われわれに憲法が欠けているとすれば，それを作らなければなら

ないが，その権利を有するのは国民のみである。」

稲本洋之助ほか・訳『同』（岩波文庫，2011年）99頁

｢国民は全てに先行して存在するのだ。国民は全ての源だ。その意

思は常に適法なのだ。それは法律そのものだ。国民に先行し，その

上位に位置するのは自
�

然
�

法のみなのだ。実
�

定
�

的
�

法律は，国民の意思

からしか生じえないが，それにはいくつかの種類があり，その正し

い理解のためには，まず第一に憲
�

法
�

と
�

し
�

て
�

の
�

法律を取り上げねばな

らない。それは二つの部分に分かれる。一つは立
�

法
�

権
�

限
�

を
�

持
�

つ
�

団体

の組織と役割を規定するもの，もう一つは執
�

行
�

権
�

限
�

を
�

持
�

つ
�

さまざま

な団体の組織と役割を定めるものである。これらの法律は基
�

本
�

法と

呼ばれるが，それは国民の意思から独立して存在しうるという意味

ではなく，この法ゆえに存在し活動する諸団体はそれに手を出すこ

とができないという意味においてである。憲法のいずれの部分も憲

法により設けられた権力の作ったものではなく，憲法制定権力が

作ったものなのである。委任を受けた，いかなる種類の権力もその

委任の条件を変更することはできない。それゆえにこそ，憲法的法

律は基
�

本
�

法なのである。」 稲本ほか・訳105〜106頁

｢国民は憲法に拘束されていないのみならず，拘束されえ
�

ず
�

，また

拘束されてはな
�

ら
�

な
�

い
�

のである。ということは結局，国民は憲法に

拘束されないということである。」 稲本ほか・訳108頁

第２章 国民主権
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エマニュエル =ジョゼフ・シィエス

（Emmanuel-Joseph Sieyès, 1748―1836）

フランスの聖職者，政治家。平民（第三身

分）出身であり，当時の身分制社会において

社会階層上層のための有力な手段であった聖

職者（第一身分）の途に進み，フランス革命

前夜には第三身分出身者としては重要な地位

に就いていた。フランス革命期には，『特権論』『第三身分とは何

か』といったパンフレットを刊行して封建制度を痛烈に批判，国民

の憲法制定権力を主張して一躍有名になり，第三身分代表として全

国三部会の代議員，ついで国民議会議員としてフランス革命初期の

代表的な政治指導者となった。しかし，革命が急進化して恐怖政治

に陥った時期には権力を失う。恐怖政治が終了した後も政治の混乱

は続き，その打破のためシィエスはブリュメール18日のクーデタ

（1799年）を主導する。クーデタは成功し，シィエスはナポレオン

とともに臨時執政の地位につき憲法案も起草したが，結局，シィエ

スの構想に反して，ナポレオンの独裁が確立する。フランス革命は

ナポレオンの権力掌握とともに終わったとされており，フランス革

命の立役者の一人であったシィエスは，皮肉にも同時に革命の幕引

き役でもあったことになる。

Ⅰ●憲法制定権力という考え方

� 芦部信喜の国民主権論

日本国憲法は，前文および１条で，国民主権原理を宣言している。

しかし，国民主権の概念について学説は今日においても議論は錯綜

しているが，近年においては国民主権原理には複数の要素があると

する見解が有力である。その代表例が冒頭に触れた芦部信喜の見解

Ⅰ●憲法制定権力という考え方
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である。芦部は前述の通り，国民主権原理を「権力的契機」（「国の

政治のあり方を最終的に決定する権力を国民自身が行使する」）と「正統

性の契機」（「国家の権力行使を正当づける究極的な権威は国民に存する」）

の二つの要素からなる複合的なものだとみる。

なぜ国民主権原理をこのような複合的なものとしてみるのだろう

か。芦部の国民主権論の基礎には，「憲法制定権力」（pouvoir consti-

tuant）という考え方がある（ただし，芦部自身は「制憲権」という用語

を使っているが同じ意味である）。一言でいえば，国民主権原理とは，

憲法を制定する権力が国民にあることを指し（権力的契機），憲法制

定後は，憲法制定権力に基づいて国民によって制定されたがゆえに

その憲法が通用力を持つ（正統性の契機）ということになる（芦部は

「契機」という言葉を使っているが，さしあたり「側面」程度の意味合いで

理解すればよい）。また，憲法制定権力は，憲法制定後は憲法改正権

に「転化」するとされている。つまり，権力的契機とは具体的には

憲法改正権が国民にあることを指す。憲法制定時の憲法制定権はい

わば野性的なもので何らの制約も受けず行使されるが，それが「転

化」した憲法改正権は，憲法の改正手続規定その他の制約を受ける

ものとされる（「制度化された憲法制定権力」）。

こうした考え方はどこから来るのか。憲法制定権力の考え方を古

典にさかのぼってみてみよう。

� シィエスの憲法制定権力論

⑴ 『第三身分とは何か』 憲法制定権力の考え方がある程度体

系的に示されたのは，フランス革命の際であったといわれる。特に，

憲法制定権力論を理論化するにあたって重要な役割を果たしたのは，

フランス革命の理論的指導者シィエス（「シェイエス」と表記される場

合もある）であった。シィエスは，1789年に出版された政治パンフ

第２章 国民主権
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レット『第三身分とは何か』（『第三階級とは何か』と訳される場合もあ

る）において国民の憲法制定権力を主張した。

『第三身分とは何か』は，純粋に理論的な研究書ではなく，フラ

ンス革命前夜の政治の激動期にあって，新たな政治秩序のあり方に

関する自身の主張を世に問うという実践的なものである。そこでの

目的は，歴史的に形成された慣習憲法によって成り立っていた旧来

の憲法秩序（「 旧 体 制
アンシャン・レジーム

」と呼ばれる）の破壊と新たな憲法秩序の創

造，カトリック聖職者（第一身分）と特権身分である貴族（第二身

分），それと平民（第三身分）という三身分からなる封建的な構造を

否定し，単一不可分の国民という概念を作り出すこと，君主主権か

ら国民主権への移行，などにあった（もっとも，シィエス自身は主権

という言葉をほとんど用いていないが）。

シィエスの憲法制定権力論においては（というよりは憲法制定権力

論では一般に），憲法は統一体である国民の意思の産物として，した

がって一回の制定行為の産物として捉えられる（もちろん，その後の

改正はありうる）。この点は，フランスの旧体制下での憲法観念，あ

るいはイギリス憲法について一般に持たれているイメージと対照さ

せるとわかりやすい。旧体制での憲法やイギリス憲法には，明確な

制定行為は観念されず，歴史的な蓄積の中で形成されてきたもので

ある。シィエスの主張は，まずは，こうした憲法の捉え方の転換を

促すものであった。

シィエスは，冒頭テクスト第一段落で引用したように，憲法制定

権力は君主でも貴族でもなく，国民にのみ属するとし，さらに，特

権階級ではない第三身分のみが国民に属するとする（なお，念のた

め，ここでいう「国民」とは外国人と対比される意味での国民という意味

ではもちろんない。主権者となる国民共同体の構成員という意味である）。

そのため，実際上は第三身分つまり平民のみが憲法制定権力を有す

Ⅰ●憲法制定権力という考え方
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第14章 表現の自由

● ● ●

近年都市部において，排外主義的な主張を掲げる市民団体が，差

別的な言辞を連呼するデモを展開して，社会問題になっている。そ

れらの団体は，定住外国人の居住する地域において，「追放しろ」

「差別しろ」「殺せ」などの言辞を発しながら行進しており（朝日新

聞大阪本社版2013年４月６日朝刊31面），2015年には事態を憂慮した国

会議員が，人種や民族等を理由とする「不当な差別的言動」の禁止

を盛り込んだ，「人種差別撤廃施策推進法案」を国会に提出した

（同法案の関連条文については，次頁参照）。

一般に，人種・民族・国籍・宗教・性別・性的指向などの一定の

属性を持つ集団に対する，憎悪・排斥・差別・侮辱などを内容とす

る表現のことを，「ヘイト・スピーチ（hate speech）」と呼ぶが，現

代の立憲民主政諸国は，こうした表現に規制を加えるべきか長く苦

悩してきた。というのも，それらの諸国では，差別の克服や少数者

の保護は重要な課題とされているが，表現の自由もまた憲法上の重

要な権利として保障されているからである。実際に，各国の対応は

割れており，ヨーロッパではヘイト・スピーチに何らかの規制を設

けている国も少なくないが，アメリカでは連邦最高裁判所がこうし

た規制を認めることに消極的である。日本に関していえば，現在，

ヘイト・スピーチを禁止する法律はない（上記法案は，2015年の国会

では，最終的に継続審議とされた）。日本も締約国である人種差別撤廃

条約は，４条において，人種差別の煽動などを法律で禁止するよう
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に締約国に求めているが，日本は表現の自由とのかねあいから，同

条項に留保を付してきた。

読者の中には，表現の自由を重視する立場に対して，次のような

疑問を抱く人も少なくないであろう―表現の自由が大切であると

しても，なぜヘイト・スピーチまで保護されなければならないのか，

と。規制を導入すべきではないと考えた読者も，今一度立ち止まっ

てこの疑問について考えてみてほしい。そして，この疑問に取り組

むことは，表現の自由はそもそもなぜ保障されるのかという，原理

的な問いに向き合うことでもある。本章では，表現の自由の歴史を

遡りながら，いかなる考え方がこの自由を支えてきたのか，みていく

ことにしよう。そのうえで，そうした考え方に対して，ヘイト・スピ

ーチをめぐる論争がいかなる問題を提起しているか，考えてみよう。

参考：人種等を理由とする差別の撤廃のための施策の推進に関する法律案

（定義）

第２条① この法律において「人種等を理由とする差別」とは，次条の規

定に違反する行為をいう。

② この法律において「人種等」とは，人種，皮膚の色，世系又は民族的

若しくは種族的出身をいう。

（人種等を理由とする差別の禁止等の基本原則）

第３条 何人も，次に掲げる行為その他人種等を理由とする不当な差別的

行為により，他人の権利利益を侵害してはならない。

１ 特定の者に対し，その者の人種等を理由とする不当な差別的取扱いを

すること。

２ 特定の者について，その者の人種等を理由とする侮辱，嫌がらせその

他の不当な差別的言動をすること。

② 何人も，人種等の共通の属性を有する不特定の者について，それらの

者に著しく不安若しくは迷惑を覚えさせる目的又はそれらの者に対する当

該属性を理由とする不当な差別的取扱いをすることを助長し若しくは誘発

する目的で，公然と，当該属性を理由とする不当な差別的言動をしてはな

らない。 ＊なお，本条には罰則はない（引用者注）。

● ● ●

第14章 表現の自由
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ホームズ「エイブラムズ対合衆国事件反対意見」（1919年）

｢意見の表明に対する迫害は，私には全くもって自然なことのよう

に思われる。〔なぜなら，〕人というものは，自己の〔考えの〕前提

や自己の権力に何らの疑いも抱くことなく，ある結果を心から望ん

でいる場合，必ずや自己の望みを法の形で表明し，あらゆる反対意

見を一掃しようとするからである。……しかし，多くの相争う信条

が時の流れの中で覆されてきたということに思いを致せば，人は，

自己の行為のまさに基礎にあるものを信じる以上に，次のことを信

じるに至るであろう―追い求めている究極的な善には，思想の自

由な交換によってよりよく到達しうるということ，すなわち，真理

か否かの最良のテストは，当該思想が〔言論〕市場の競争の中で受

け入れられる力を有しているか否かであるということ，そして，真

理こそが人の望みを安全に実現しうるただ一つの基盤であるという

こと，である。いずれにせよ，これがわれわれの憲法の理論である。

人生というものが皆一つの実験であるように，これもまた一つの実

験なのである。……その実験がわれわれのシステムの一部である限

り，たとえわれわれが嫌悪している意見や死をはらんでいるように

思われる意見であるとしても，その表明を抑制しようとすることに

は絶えず慎重でなければならない―もっとも，そうした意見が，

適法かつ差し迫った法目的を直ちに阻害するおそれがあまりに切迫

して存在するため，それらを直ちに抑制することが国を救うために

必要である場合は除く。……時の流れに邪悪な主張の是正を委ねて

しまうと，直ちに危険が発生するような緊急時に限り，『連邦議会

は言論の自由を縮減する……法律を制定してはならない』という

〔合衆国憲法修正
条の〕広範な命令に例外を設けることが許される

のである。」 見平・訳
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Ⅰ●表現の自由をめぐる闘争

現代の立憲民主政諸国の憲法は，いずれも表現の自由を，国家に

よる抑圧から保護されるべき基本的な権利として保障している。特

に，「地球上でどこよりも素直にものが言える社会」（アンソニー・

ルイス『敵対する思想の自由』）といわれるアメリカ合衆国では，表現

の自由は他の諸権利と比べて「優越的地位」にあるとされており，

とりわけ手厚い保障に値すると考えられている。日本においても，

憲法学界では，アメリカの影響を受けて同様の考え方がとられてき

た。

しかし，表現の自由が重視されるようになったのは，それほど昔

のことではない。近代になって表現の自由が権利章典に記されるよ

うになってからも，その現実の保障は限定されていたし，アメリカ

において表現の自由が上記のような地位を占めるに至ったのも，20

世紀半ばに入ってからのことである。

それでは，表現の自由はいかにして現在の地位を占めるに至った

のであろうか。その歴史を振り返ると，それは，政治勢力間の力関

係の変化と，表現に関する理論・思想の発展の双方が絡み合う形で

展開してきたことがわかる。本節では，まず表現の自由に至る歴史

を概観することとし，次節（Ⅱ）において表現の自由の展開を支え

てきた理論・思想をみることにしよう。

� 近代以前

支配層はいにしえより，自らに不都合な思想や情報が伝播して自

らの支配が危うくなることを懸念して，そうした思想や情報の表明

に対して，さまざまな抑圧を加えてきた。すでに紀元前５世紀のギ

第14章 表現の自由
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リシアでは，出版の禁止や著者の処罰が行われていたという。また，

紀元前３世紀には，秦の始皇帝が儒学書を焼き払うという，大規模

な表現弾圧を行っている（焚書）。その後も各地で，支配層や多数

派に不都合・不人気な政治的表現や宗教的表現，学問的表現などが，

繰り返し弾圧の対象になってきた。

表現媒体として紙が広く利用されるようになり，さらに15世紀半

ばに活版印刷技術が発明されると，思想や情報が伝達される範囲は

一挙に拡大した。マルティン・ルター（Martin Luther, 1483 ―1546）

の教会批判が直ちに印刷されてヨーロッパ各地に広がり，宗教改革，

さらには宗教戦争・農民戦争にまでつながっていったことからも明

らかなように，この新たな表現技術の登場が政治的・宗教的支配層

に対して持つ意味は甚大であった。このため，支配層はこれに対処

すべく，彼らに批判的な文書を煽動・誹謗・不敬であるとして厳し

く処罰するとともに，そうした文書の流通を事前に阻止するため，

出版の許可制度（検閲制度）を整備していった。

� 市民革命後

こうした状況に変化をもたらしたのが，近代市民革命である。革

命では，当時の抑圧的統治体制の打倒が目指され，そうした体制を

支えてきた表現統制も厳しく批判されるようになった。たとえば，

17世紀のイギリス革命では，ジョン・ミルトン（John Milton, 1608 ―

1674）が『アレオパジティカ―許可なくして出版する自由をイン

グランド議会に対して訴える演説』（1644年）を発表し，真理に到達

するためには検閲のない自由な出版が保障されなければならないこ

と，誤った言論でさえも一定の意義を有することを説いて，検閲制

度を批判した。言論・出版の自由が語られるようになり，その根拠

が理論的に示されるようになったことの意義は大きい。

Ⅰ●表現の自由をめぐる闘争
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もっとも，表現の自由をめぐる歩みは漸進的なものであった。と

いうのも，表現の抑圧を批判した革命勢力も，自ら支配権力を掌中

に収めるようになると，支配を維持するために表現統制をたやすく

手放すことはできなかったからである。たとえば，イギリスでは検

閲制度はいったん廃止されたもののすぐに復活した（ミルトンの前

掲書は，これを批判したものである）。そして，17世紀末に最終的に検

閲制度が廃止された後も，政府は文書煽動罪などの適用を通して，

批判的言論を引き続き統制していった。言論の自由という概念は成

立したものの，政府はその内容を，長く検閲の禁止という限定的な

意味で捉えてきたのである。文書煽動罪による統制の緩和は，社会

内の勢力変化がさらに進むまで待たなければならなかった。

アメリカにおいても，植民地総督による言論抑圧の記憶から，独

立後には合衆国憲法修正１条において表現の自由が規定されたが，

新国家において党派対立が発生すると，煽動法が制定されて批判的

言論の弾圧が発生した。政権交代後に煽動法は失効したものの，そ

の後も表現の自由は為政者の間ではもっぱら検閲の禁止として限定

的に捉えられる傾向にあった。そして，19世紀末から20世紀前期に

かけて，労働運動のほか，反戦主義者・無政府主義者・社会主義

者・共産主義者等の少数派による表現活動に対して繰り返し抑圧が

加えられた。アメリカにおいて広範な表現の自由の保障が確立する

のは，労働者や黒人を支持層とするため，彼らの表現活動（労働運

動・公民権運動）に好意的なニュー・ディール政治連合が支配的政

治勢力になるとともに，国民の間に第一次大戦期や冷戦期に上記少

数派に弾圧を行ったことへの反省が広がり，さらに表現の自由に関

する理論の発展もみられた，20世紀半ばになってからのことであっ

た。

第14章 表現の自由
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