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【 表 題 】  

（ 新 無 效 論 概 説 書 ） 『 占 領 憲 法 の 正 體 』  南 出  喜 久 治  著  

 

（ く に か ら の う た ）  平 成 二 十 年 七 月 二 十 四 日 詠 む  

ち ち は は と  と ほ つ お や か ら  す め み お や  や ほ よ ろ づ へ の  く に か ら の み ち  

（ 自 父 母 及 先 祖 以 至 皇 祖 皇 宗 及 八 百 萬 之 神 而 國 體 之 道 也 ）  

 

（ あ ま つ う た ） い ろ は 四 十 八 文 字  平 成 二 十 年 九 月 十 四 日 詠 む  

あ ま つ く に か ら  ゐ を こ え て  よ ひ ぬ ち ふ ゆ る  や そ わ せ も  う ゑ ね と ほ さ へ  

す め ろ き は  た む け い の り し  お ん み な れ  

（ 天 津 國 か ら 居 を 越 え て 夜 晝 ぬ ち 殖 ゆ る 八 十 早 稻 も 植 ゑ ね （ 根 ） と 穗 さ へ 天 皇 は

手 向 け 祈 り し 御 身 な れ ）  

 

（ こ と た ま の う た ） ひ ふ み よ い む な や こ と  平 成 二 十 一 年 元 旦 詠 む  

ひ を む か ふ  み て く ら た て よ  い つ き せ む  な こ そ お し め や  こ と た ま の ひ と  

（ 靈 を 迎 ふ  幣 立 て よ  齋 せ む  名 こ そ 惜 し め や  言 霊 の 靈 止 ）  

 

（ ひ ひ な か ら う た ） 平 成 二 十 一 年 一 月 七 日 詠 む  

は ら か ら と  や か ら う か ら に  と も か ら も  す め ら み く に の  ひ ひ な く に か ら  

（ 腹 幹 と  屋 幹 宇 幹 に  部 幹 も  皇 御 國 の  雛 國 幹 ）  

 

            序  言  

 『 日 本 國 憲 法 』 と は 一 體 何 な の か 。 悠 久 の 祖 國 に 生 を 享 け た 者 と し て 、 こ の

「 異 形 の 掟 」 に た じ ろ ぎ 、 と ま ど ひ 、 惱 み 、 怒 り な が ら も 、 こ の こ と を 自 問 し 續

け な が ら 今 日 ま で 來 た 。  

 「 井 を 掘 る は 水 を 得 る が 爲 な り 。 學 を 講 ず る は 道 を 得 る が 爲 な り 。 水 を 得 ざ れ

ば 、 掘 る こ と 深 し と 云 ど も 、 井 と す る に 足 ら ず 。 道 を 得 ざ れ ば 、 講 ず る こ と 勤 む

と 云 ど も 、 學 と す る に 足 ら ず 。 因 て 知 る 、 井 は 水 の 多 少 に 在 て 、 掘 る の 淺 深 に 在

ら ず 。 學 は 道 の 得 否 に 在 て 、 勤 む る の 厚 薄 に 在 ら ざ る こ と を 。 」 （ 講 孟 餘 話 ）  

 こ れ は 、 吉 田 松 陰 の 教 へ で あ る 。  
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 淺 學 ゆ ゑ に 汗 顏 の 至 り で は あ つ て も 、 こ の 教 へ は 守 り 續 け た 。 そ し て 、 昭 和 は

遙 か 彼 方 に 遠 の い た が 、 や つ と 明 確 な 結 論 が 得 ら れ た 。 そ れ が 「 新 無 效 論 」 で あ

る 。 『 日 本 國 憲 法 』 と い ふ 名 の 占 領 憲 法 は 、 憲 法 と し て は 絶 對 に 無 效 で あ る が 、

帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 に 從 ひ 、 同 第 十 三 條 の 講 和 大 權 に 基 づ く 講 和 條 約 の 限

度 に お い て そ の 效 力 を 認 め ざ る を 得 な い も の の 、 こ の や う な 占 領 統 治 の 遺 物 に よ

る 桎 梏 か ら 脱 却 し て 、 他 國 に 侮 ら れ ず に 世 界 に 尊 敬 さ れ る 強 く て 清 く 正 し い 祖 國

を 再 生 で き る 「 道 」 を つ い に 發 見 し 、 こ の 書 で そ の 概 要 を 説 明 で き た も の と 自 負

し て ゐ る 。  

 本 書 は 、 平 成 二 十 年 八 月 に イ ン タ ー ネ ッ ト 上 で Ｐ Ｄ Ｆ に て 発 表 し た 拙 著 『 國 體

護 持 』 の 要 約 版 で あ る 。 し か し 、 同 著 は 膨 大 で あ り 近 く 増 補 改 訂 を 豫 定 し て ゐ る

こ と も あ つ て 、 そ こ で 展 開 し た 「 効 用 均 衡 理 論 」 に よ る 統 治 原 理 の 再 構 築 と 、 國

體 護 持 の 實 現 の た め に 必 要 不 可 缺 な 「 方 向 貿 易 理 論 」 な ど に よ る 「 自 立 再 生 論 」

に つ い て は 、 本 書 で は 論 述 し て ゐ な い 。 そ れ は 、 重 層 構 造 と な つ て ゐ る 新 無 效 論

の 説 明 だ け で も 膨 大 で あ り 、 ま づ は そ の 説 明 を 盡 し た い か ら で あ る 。 新 無 效 論

は 、 國 體 護 持 と 自 立 再 生 論 の 實 現 の た め に 必 要 な 手 段 と し て の 理 論 で あ つ て 、 こ

れ の 理 解 と 實 踐 な く し て は 、 究 極 の 目 的 で あ る 國 體 護 持 と 自 立 再 生 論 に よ る 祖 國

の 再 生 と 地 球 世 界 の 安 定 平 和 の 理 想 に 到 達 し え な い も の と 位 置 づ け て ゐ る が 、 そ

の た め は 、 ま づ は 、 こ こ に 新 無 效 論 と し て は 初 め て の 體 系 的 概 説 書 と し て 、 國 體

護 持 に 身 命 を 賭 す 多 く の 同 志 に と つ て 必 要 不 可 缺 な 純 正 理 論 を 提 供 す る こ と の 必

要 性 を 痛 感 し た 次 第 で あ る 。  

 そ こ で 、 今 は 亡 き 父 母 と 、 こ れ ま で 樣 々 な 面 で ご 指 導 を 賜 つ た 恩 師 で あ る 三 澤

貫 一 郎 先 生 、 表 權 七 先 生 、 相 原 良 一 先 生 、 ジ ョ ー ジ ・ Ｌ ・ ウ エ ス ト 博 士 、 木 村 德

太 郎 先 生 、 そ し て 、 心 の 師 で あ る 清 水 澄 博 士 、 さ ら に 、 こ れ ま で 新 無 效 論 と 自 立

再 生 論 を 支 へ 續 け て い た だ い た 多 く の 諸 先 生 、 諸 先 輩 と 同 志 諸 君 に 感 謝 の 誠 を 捧

げ つ つ 、 後 醍 醐 天 皇 と 楠 木 正 成 公 が 合 祀 さ れ て ゐ る 吉 野 山 の 南 朝 皇 居 で あ る 吉 水

神 社 の 神 殿 の 御 前 に 額 づ き 、 二 柱 の 御 祭 神 に 秘 事 を 誓 つ て こ の 書 を 謹 ん で 上 梓 す

る も の で あ る 。  

 

 平 成 二 十 一 年 三 月 二 十 日  

南出 喜久治  
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根 本 規 範 堅 持 の 宣 明 ） ／ （ 無 效 理 由 そ の 八  憲 法 改 正 發 議 大 權 の 侵 害 ） ／ （ 無 效 理 由
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一  憲 法 と し て の 妥 當 性 及 び 實 效 性 の 不 存 在 ） ／ （ 無 效 理 由 そ の 十 二  政 治 的 意 志 形

成 の 瑕 疵 ） ／ （ 無 效 理 由 そ の 十 三  帝 國 議 會 審 議 手 續 の 重 大 な 瑕 疵 ）  

 

第 三 章  新 無 效 論 … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … 五 四  

（ 舊 無 效 論 と 新 無 效 論 の 相 違 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 一 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の

二 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 三 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 四 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ

の 五 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 六 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 七 ） ／ （ 新 無 效 論 の 特 徴

そ の 八 ）  

 

第 四 章  有 效 論 … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … 七 四  

（ 有 效 論 の 分 類 ） ／ （ 後 發 的 有 效 論 ） ／ （ 原 状 回 復 論 ） ／ （ 時 效 有 效 説 ） ／ （ 改 正 無

限 界 説 ） ／ （ 革 命 有 效 説 ） ／ （ 國 際 法 優 位 説 と 條 約 優 位 説 ） ／ （ 正 當 性 説 の 登 場 ） ／

（ 承 詔 必 謹 説 ）  
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第 五 章  講 和 條 約 と し て の 占 領 憲 法 … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … 九 四  

（ 講 和 條 約 説 ） ／ （ 轉 換 適 格 性 ） ／ （ 講 和 條 約 と 評 價 し う る 具 體 的 理 由 ） ／ （ 事 實 の

慣 習 的 集 積 ） ／ （ 無 效 規 範 の 轉 換 ）  

 

第 六 章  復 元 改 正 の 道 標 … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … … 一 〇 八  

（ 正 統 典 憲 の 復 元 ） ／ （ 講 和 條 約 群 の 破 棄 ） ／ （ 國 内 系 の 復 元 方 法 ） ／ （ 占 領 典 憲 の

無 效 確 認 決 議 ） ／ （ そ の 他 の 無 效 確 認 措 置 ） ／ （ 復 元 措 置 の 手 順 ） ／ （ 憲 法 復 元 措 置

基 本 法 と 憲 法 臨 時 代 用 法 ） ／ （ 正 統 憲 法 調 査 會 ） ／ （ 地 方 自 治 小 委 員 會 ） ／ （ 結 語 ）  

 

第 一 章  國 體 論 と 主 權 論  

 

  （ 動 的 平 衡 と 雛 形 理 論 ）  

 

 國 家 が 生 き 物 で あ る と い ふ 素 朴 な 認 識 が あ る 。 そ し て 、 國 家 を 生 き 物 の 典 型 で

あ る 人 に 擬 へ て 、 國 家 を 「 法 人 」 と 捉 へ る と し て も 、 ま づ 、 生 き 物 に 實 相 に 關 し

て 大 き な 示 唆 を 與 へ て く れ た の は 、 ル ド ル フ ・ シ ェ ー ン ハ イ マ ー で あ る 。 彼 は 、

昭 和 十 二 年 に 、 生 命 科 學 の 世 界 に お い て 偉 大 な 功 績 を 殘 し て ゐ る 。 ネ ズ ミ を 使 つ

た 實 驗 に よ つ て 、 生 命 の 個 體 を 構 成 す る 腦 そ の 他 一 切 の 細 胞 と そ の Ｄ Ｎ Ａ か ら 、

こ れ ら を さ ら に 構 成 す る 分 子 に 至 る ま で 、 全 て 間 斷 な く 連 續 し て 物 質 代 謝 が な さ

れ て ゐ る こ と を 發 見 し た 。 生 命 は 、 「 身 體 構 成 成 分 の 動 的 な 状 態 」 に あ る と し 、

そ れ で も 平 衡 を 保 つ て ゐ る と す る の で あ る 。 ま さ に 「 動 的 平 衡 （ dyna m ic  eq u il i b

r i u m） 」 （ 福 岡 伸 一 ） で あ る 。 唯 物 論 か ら す れ ば 、 人 の 身 體 が 短 期 間 の う ち に 食

物 攝 取 と 呼 吸 な ど に よ り 全 身 の 物 質 代 謝 が 完 了 し て 全 身 の 細 胞 を 構 成 す る 分 子 が

全 て 入 れ 替 は れ ば 、 物 質 的 に は 前 の 個 體 と は 全 く 別 の 個 體 と な り 、 も は や 別 人 格

と な る は ず で あ る 。 し か し 、 そ れ で も 「 人 格 の 同 一 性 」 が 保 た れ て ゐ る 。 こ の こ

と を 唯 物 論 で は 説 明 不 可 能 で あ る 。 つ ま り 、 こ の シ ェ ー ン ハ イ マ ー の 發 見 は 、 唯

物 論 で は 生 命 科 學 を 到 底 解 明 で き な い こ と が 決 定 し た 瞬 間 で も あ つ た 。  

 そ し て 、 こ の こ と と 竝 ん で 重 要 な こ と は 、 こ の 極 小 事 象 で あ る 生 命 科 學 に お け

る 個 體 の 「 い の ち 」 か ら 、 極 大 事 象 で あ る 宇 宙 構 造 ま で 、 自 然 界 に 存 在 す る あ ら
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ゆ る 事 象 に は 自 己 相 似 關 係 を 持 つ て ゐ る と す る フ ラ ク タ ル 構 造 理 論 の 發 見 で あ

る 。 フ ラ ク タ ル と は 、 フ ラ ン ス の 數 學 者 ブ ノ ワ ・ マ ン デ ル ブ ロ が 導 入 し た 幾 何 學

の 概 念 で あ る が 、 い ま や コ ン ピ ュ ー タ ・ グ ラ フ ィ ッ ク ス の 分 野 で 應 用 さ れ て ゐ る

理 論 で も あ る 。 こ の フ ラ ク タ ル 構 造 理 論 （ 雛 形 理 論 ） と は 、 全 體 の 構 造 が そ れ と

相 似 し た 小 さ な 構 造 の 繰 り 返 し で で き て ゐ る 自 己 相 似 構 造 で あ る こ と 、 た と へ

ば 、 海 岸 線 や 天 空 の 雲 、 樹 木 、 生 體 な ど 自 然 界 に 存 在 す る 一 見 不 規 則 で 複 雜 な 構

造 は 、 ど ん な に 微 少 な 部 分 で あ つ て も 全 體 に 相 似 す る と す る も の で あ る 。 そ し

て 、 マ ク ロ 的 な 宇 宙 構 造 に つ い て も 、 い ま や フ ラ ク タ ル 構 造 で あ る こ と が 觀 察 さ

れ て を り 、 ま た 、 恆 星 で あ る 太 陽 を 中 心 に 地 球 な ど の 惑 星 が 公 轉 し 、 そ の 惑 星 の

周 圍 を 月 な ど の 衞 星 が 回 轉 す る 構 造 と 、 原 子 核 の 周 圍 を 電 子 が 回 轉 す る ミ ク ロ 的

な 原 子 構 造 と は 、 極 大 か ら 極 小 に 至 る 宇 宙 組 成 物 質 全 體 が 自 己 相 似 す る こ と が 解

つ て ゐ る 。  

 こ の こ と に つ い て は 、 我 が 國 で も 、 古 來 か ら 「 雛 形 」 （ ひ ひ な か ら ） と い ふ も

の が あ り 、 形 代 、 入 れ 子 の 重 箱 、 盆 栽 、 造 園 な ど に 人 や 自 然 の 極 小 化 に よ る 相 似

性 の あ る 多 重 構 造 、 入 れ 子 構 造 を 認 識 し て き た の で あ る 。 そ し て 、 『 古 事 記 』 や

『 日 本 書 紀 』 に は 、 こ の 唯 心 と 唯 物 の 世 界 、 形 而 上 學 と 形 而 下 學 と を 統 合 し た 大

宇 宙 の 壮 大 な 雛 形 構 造 の 原 型 が 示 さ れ て ゐ る 。 つ ま り 、 記 紀 に よ れ ば 、 伊 邪 那 岐

命 （ い ざ な ぎ の み こ と ） と 伊 邪 那 美 命 （ い ざ な み の み こ と ） の 二 柱 の 神 が 天 津 神

の 宣 ら せ 給 ひ た 「 修 理 固 成 」 の 御 神 敕 を 受 け 、 天 の 浮 橋 に 立 つ て 天 の 沼 矛 を 指 し

下 ろ し 、 掻 き 均 し て 引 き 上 げ て 出 來 た 島 が 「 オ ノ コ ロ シ マ 」 （ 淤 能 碁 呂 島 、 オ ノ

ゴ ロ ジ マ ） と さ れ る 。 そ し て 、 こ の 島 に 天 降 り 、 天 の 御 柱 と 八 尋 殿 を 見 立 て た ま

ひ て 國 産 み が 始 ま る 。 こ の 「 オ ノ コ ロ シ マ 」 に つ い て は 、 ひ と り で に 凝 つ て で き

た 島 だ と か 、 あ る い は 、 北 畠 親 房 の 『 神 皇 正 統 記 』 に よ れ ば 、 「 お ん こ ろ こ ろ せ

ん だ り ま と お ぎ そ わ か 」 と い ふ 藥 師 如 來 眞 言 で は な い か と の 説 明 ま で 紹 介 さ れ て

ゐ る が 、 こ れ は 紛 ふ 方 な く 「 地 球 」 の こ と で あ る 。 「 オ ノ 」 と い ふ の は 、 ひ と り

で に 、 自 づ と 、 と い ふ 意 味 の 大 和 言 葉 で あ り 、 「 コ ロ （ ゴ ロ ） 」 と い ふ の は 、 物

が 轉 が る 樣 か ら 生 ま れ た 擬 音 語 で あ る 。 「 シ マ 」 と い ふ の は 、 島 宇 宙 、 星 の こ と

で あ り 、 い づ れ も 大 和 言 葉 で あ つ て 、 こ れ を つ な げ た 「 オ ノ コ ロ シ マ 」 と は 、

「 自 ら 回 轉 し て ゐ る 宇 宙 」 、 「 自 轉 島 」 、 つ ま り 「 地 球 」 な の で あ る 。 そ し て 、

こ の オ ノ コ ロ シ マ か ら 始 ま る そ の 後 の 記 紀 に よ る 國 産 み の 話 は 、 我 が 國 が 世 界 の



- 6 - 

雛 形 で あ る こ と を 意 味 し て ゐ る 。 ま た 、 地 球 と い ふ 生 命 體 の 創 造 に お い て 、 天 の

御 柱 を 二 柱 の 神 が 廻 る 姿 は 、 個 體 細 胞 の 染 色 體 が 二 重 螺 旋 構 造 を し て ゐ る こ と を

暗 示 し 、 ま さ に 極 大 か ら 極 小 に 至 る ま で の 相 似 形 象 を 示 す 我 が 國 の 傳 統 で あ る

「 雛 形 理 論 」 を 示 し て ゐ る 。 こ の こ と か ら す る と 、 記 紀 に は 、 宇 宙 創 世 か ら 地 球

の 誕 生 、 そ し て 、 そ の 創 世 原 理 と し て の 雛 形 理 論 と い ふ 比 類 な き 壮 大 な 宇 宙 性 、

世 界 性 、 普 遍 性 が 示 さ れ て ゐ る と と も に 、 我 が 國 が 世 界 の 雛 形 で あ る と の 特 殊 性

が 描 か れ て ゐ る こ と に な る 。  

 『 大 學 』 で い ふ 「 修 身 齊 家 治 國 平 天 下 」 と い ふ の も 同 じ で あ る 。 こ れ ら は 、 森

羅 萬 象 や 社 會 構 造 の 全 て に つ い て 、 こ の 雛 形 理 論 で 説 明 で き る こ と を 示 し た も の

で あ つ て 、 人 の 個 體 、 家 族 、 社 會 、 國 家 、 世 界 の そ れ ぞ れ の 人 類 社 會 構 造 の 解 明

に つ い て も 、 こ の 理 論 が 當 然 に 當 て は ま る 。  

 ま た 、 同 じ く 社 會 科 學 と し て そ の 科 學 的 考 察 を 必 要 と す る 法 律 學 、 憲 法 學 、 國

法 學 の 分 野 に お い て も 、 同 じ く 「 科 學 」 で あ る 限 り は 、 こ の 雛 形 理 論 が 適 用 さ れ

る こ と に な る 。 つ ま り 、 國 家 と 社 會 、 民 族 、 部 族 、 家 族 、 個 々 の 國 民 と は 、 同 質

性 が 維 持 さ れ る 自 己 相 似 の 關 係 に あ り 、 個 體 の 細 胞 や 分 子 が 全 く 入 れ 替 は つ て も

人 格 が 連 續 す る 姿 は 、 皇 位 が 歴 代 繼 承 さ れ 、 國 民 が 代 々 繼 襲 し て も 、 そ れ で も 連

綿 と し て 皇 統 と 國 體 は 同 一 性 、 同 質 性 を 保 つ て 存 續 す る 國 家 の 姿 と 相 似 す る の で

あ る 。 「 國 」 は 「 家 」 の 雛 形 的 相 似 象 で あ る こ と か ら 「 國 家 」 と い ふ の で あ つ

て 、 天 皇 機 關 説 や 國 家 法 人 説 も 、 人 體 と 國 家 の 相 似 性 に 着 目 し た 學 説 で あ つ た 。  

 そ し て 、 「 生 體 」 が そ の 構 造 と 代 謝 の 基 本 單 位 で あ る 「 細 胞 」 で 成 り 立 つ て ゐ

る の と 同 樣 、 「 國 家 」 も ま た そ の 構 造 と 代 謝 の 基 本 單 位 で あ る 「 家 族 」 か ら 成 り

立 つ て ゐ る 。 家 族 （ 細 胞 ） が 崩 壞 し て 、 ば ら ば ら の 個 人 （ 分 子 ） で は 國 家 （ 生

體 ） は 死 滅 す る の で あ り 、 「 個 人 主 義 」 か ら 脱 却 し て 「 家 族 主 義 」 に 回 歸 し な け

れ ば 、 國 家 も 社 會 も 維 持 で き な い 。  

 さ ら に 、 雛 形 で あ る と い ふ こ と は 、 ま さ に 、 動 的 に も 靜 的 に も 形 が な け れ ば 成

り 立 た な い と い ふ こ と で あ る 。 「 形 無 し 」 と い ふ 言 葉 が 「 價 値 無 し 」 を 意 味 す る

と ほ り 、 雛 形 構 造 が 維 持 さ れ る た め に は 、 萬 物 の 事 象 に お い て 「 か た ち 」 が 必 要

と な る 。 そ の こ と は 、 人 の 生 活 や 社 會 と 國 家 に お い て も 同 樣 で 、 人 の 社 會 に お い

て 禮 儀 作 法 や 規 範 と い ふ 形 が 崩 壞 す れ ば 社 會 そ れ 自 體 が 崩 壞 す る 。 形 と し て の 人

の 禮 儀 作 法 は 、 社 會 規 範 の 原 型 で あ り 、 そ の 御 靈 （ み た ま ） の 依 代 で あ り 器 に 他
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な ら な い 。 禮 儀 作 法 が 廢 れ れ ば 、 國 家 も ま た 廢 れ る の で あ る 。  

 

  （ 宗 教 團 體 と 宗 教 法 人 ）  

 

 こ れ ま で 一 般 に は 「 國 家 」 の 實 相 と い ふ も の を 「 統 治 」 の 面 だ け で 捉 へ ら れ て

き た が 、 實 は 「 統 治 」 以 外 に 、 そ れ 以 上 に 別 の 重 要 な 側 面 が あ る こ と が あ ま り 認

識 さ れ て ゐ な い 。 そ れ は 「 祭 祀 」 の 側 面 で あ る 。 つ ま り 、 國 家 に は 「 祭 祀 」 と

「 統 治 」 と い ふ 二 つ の 側 面 が あ る 。 こ こ で は 、 こ の 區 別 と そ の 説 明 を す る こ と を

本 題 と す る が 、 そ の 前 に 、 迂 遠 で は あ る が 、 こ れ と 雛 形 構 造 的 な 關 係 に あ る 「 宗

教 團 體 」 と 「 宗 教 法 人 」 と の 區 別 、 さ ら に 、 こ れ と 「 營 利 法 人 」 と の 比 較 に つ い

て の 説 明 か ら 始 め る こ と と す る 。 こ の 「 補 助 線 」 を 引 い て 説 明 す る こ と が 、 本 題

の 理 解 に 資 す る か ら で あ る 。  

 「 宗 教 團 體 」 の 設 立 は 自 由 で あ る 。 教 義 と 組 織 の 内 容 や そ の 手 續 な ど を 國 に 制

約 さ れ る こ と は な い 。 そ れ が 信 教 の 自 由 で あ る 。 し か し 、 「 宗 教 法 人 」 を 設 立 す

る に は 、 『 宗 教 法 人 法 』 に 定 め る 設 立 手 續 を 經 て 所 轄 廳 の 認 證 を 受 け な け れ ば な

ら な い 。 同 法 第 一 條 に は 、 「 こ の 法 律 は 、 宗 教 団 体 が 、 礼 拝 の 施 設 そ の 他 の 財 産

を 所 有 し 、 こ れ を 維 持 運 用 し 、 そ の 他 の 目 的 達 成 の た め の 業 務 及 び 事 業 を 運 営 す

る こ と に 資 す る た め 、 宗 教 団 体 に 法 律 上 の 能 力 を 与 え る こ と を 目 的 と す る 。 」 と

し て 、 宗 教 團 體 に 法 人 格 を 與 へ る 目 的 を 規 定 し 、 「 宗 教 團 體 」 と 「 宗 教 法 人 」 と

の 關 係 を 示 し て ゐ る 。 つ ま り 、 宗 教 團 體 が 宗 教 法 人 と な つ た と し て も 、 宗 教 團 體

自 體 が 消 滅 す る の で は な く 、 そ の 宗 教 法 人 と は 不 可 分 な 存 在 と し て 併 存 す る 。  

 宗 教 團 體 は 、 そ の 本 質 的 な 祭 祀 （ 教 義 、 儀 式 、 行 事 な ど ） と そ れ を 支 へ る 財 務

（ 財 産 の 取 得 、 處 分 、 管 理 な ど ） の 各 部 門 が 一 體 と な つ て 存 在 す る も の で あ り 、

宗 教 法 人 は 、 こ の う ち 、 財 務 部 門 を 擔 ふ も の で あ る か ら 、 宗 教 團 體 が 宗 教 法 人 格

を 取 得 し た と し て も 、 宗 教 團 體 の 本 質 に 何 ら の 變 化 も 生 じ な い 。  

 宗 教 團 體 は 、 宮 司 、 住 職 、 教 主 、 法 主 な ど 、 そ の 呼 稱 は ま ち ま ち で は あ る が

「 祭 祀 主 宰 者 」 が 存 在 し 、 そ の 組 織 的 性 質 は 、 專 制 君 主 制 に 類 似 し た 形 態 が 多

い 。 そ し て 、 そ の 財 務 部 門 の 關 係 を 中 心 と し て 設 立 さ れ た 宗 教 法 人 に は 、 そ の

「 財 務 主 宰 者 」 で あ る 「 代 表 役 員 」 と い ふ 代 表 機 關 や そ の 他 の 機 關 が 設 置 さ れ 、

宗 教 法 人 の 組 織 や 運 營 に つ い て は 、 所 轄 廳 の 認 證 を 受 け た 「 規 則 」 に 基 づ く こ と
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な る 。 こ の 「 規 則 」 は 、 宗 教 團 體 の 祭 祀 部 門 に つ い て 規 定 す る も の で は な く 、 あ

く ま で も 財 務 部 門 の 運 營 に 關 す る も の に 限 ら れ 、 「 聖 俗 分 離 の 原 則 」 が 貫 か れ て

ゐ る 。 こ こ に お い て 、 宗 教 法 人 化 し た 宗 教 團 體 に は 、 宗 教 團 體 の 祭 祀 主 宰 者 と 宗

教 法 人 の 財 務 主 宰 者 と い ふ 二 つ の 地 位 が 生 ま れ る 。 兩 者 が 兼 務 さ れ る こ と が 多 い

が 、 さ う で な い こ と も あ る 。 し か し 、 そ の 場 合 で も 、 祭 祀 を 主 と し 、 財 務 を 從 と

す る 關 係 か ら 、 二 つ の 地 位 の 序 列 は 明 ら か で あ る 。  

 こ の や う な 宗 教 法 人 の 性 質 は 、 株 式 會 社 な ど の 營 利 法 人 の 場 合 と 決 定 的 に 異 な

る 。 た と へ ば 、 個 人 事 業 の 全 部 が 「 法 人 成 り 」 し て 株 式 會 社 が 設 立 さ れ る 場 合 、

個 人 事 業 の 全 て が 法 人 事 業 へ と 移 行 す る の で 、 個 人 事 業 は 消 滅 し て 、 そ れ が そ の

ま ま 株 式 會 社 の 法 人 事 業 へ と 移 行 す る 。 い は ば 個 人 事 業 が 法 人 事 業 と し て 生 ま れ

變 は る 。 個 人 事 業 で は 明 確 で な か つ た 事 業 經 營 と 組 織 運 營 に お け る 規 範 が 、 「 定

款 」 と い ふ 明 文 化 さ れ た 規 範 と し て 認 識 さ れ る の で あ る 。 こ れ は 、 營 利 事 業 に

は 、 當 然 の こ と な が ら 祭 祀 部 門 が な く 、 專 ら 財 務 部 門 で 構 成 さ れ て ゐ る た め で あ

る 。 家 族 ぐ る み や 一 族 総 掛 か り の 同 族 事 業 の 場 合 、 創 業 の 精 神 と か 、 家 訓 な る も

の が 法 人 化 後 も 事 實 上 影 響 す る こ と は あ る が 、 そ れ は 法 的 に は 会 社 の 定 款 の 埒 外

に 置 か れ 、 そ の 法 人 事 業 に お け る 規 範 と は な り え な い 。 こ の 點 が 宗 教 法 人 の 場 合

と 決 定 的 に 異 な る の で あ る 。  

 こ の や う な 宗 教 團 體 と 宗 教 法 人 、 さ ら に 營 利 法 人 の 性 質 を 踏 ま へ て 、 國 家 の 性

質 を 考 察 す る と 、 そ こ に は 相 似 性 が あ る こ と が 解 る 。 國 家 の 成 り 立 ち に つ い て

は 、 氏 族 、 部 族 が 集 合 し て 自 然 に 形 成 さ れ 國 體 の 繼 續 を 肯 定 す る 國 家 （ 傳 統 國 家

又 は 自 然 國 家 ） と 、 こ れ ら を 否 定 し て 建 設 さ れ た 國 家 （ 革 命 國 家 ） と に 分 類 し う

る が 、 と も に 國 家 で あ る こ と か ら す れ ば 、 國 民 や 領 土 な ど の 國 家 の 唯 物 的 な 「 屬

性 」 、 す な は ち 、 財 務 的 要 素 が あ る 點 に お い て 共 通 す る も の の 、 傳 統 國 家 （ 自 然

國 家 ） に は 、 神 話 や 民 族 信 仰 な ど に よ る 祭 祀 的 要 素 が 存 在 す る の に 對 し 、 革 命 國

家 に は 、 こ の や う な 祭 祀 的 要 素 が な い 。 革 命 國 家 は 、 後 述 す る 社 會 契 約 説 や 革 命

理 論 な ど の 理 性 論 （ 合 理 主 義 ） で 組 み 立 て ら れ た 理 念 的 要 素 に 建 國 の 存 在 意 義 を

見 出 し 、 こ れ ま で の 國 家 に 存 在 し て ゐ た 祭 祀 的 要 素 を 捨 て 去 る の で あ る 。 そ し

て 、 そ の 理 念 的 要 素 は 、 國 家 統 治 の 制 度 的 な 規 範 に 置 き 換 へ ら れ 、 究 極 的 に は 財

務 的 要 素 に 收 斂 さ れ て い く 。 そ の こ と か ら し て 、 傳 統 國 家 は 宗 教 團 體 に 、 革 命 國

家 は 營 利 法 人 に 、 そ れ ぞ れ 相 似 す る と い ふ こ と が で き る 。  
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  （ 國 家 に お け る 祭 祀 と 統 治 ）  

 

 そ し て 、 傳 統 國 家 に も 、 神 話 の 時 代 か ら 現 代 に 至 る ま で 歴 史 的 に 斷 絶 の な い

「 眞 正 傳 統 國 家 」 と 、 神 話 の 時 代 と 現 代 と 至 る ま で の 間 に 歴 史 的 な 斷 絶 が あ る

「 不 眞 正 傳 統 國 家 」 と の 區 分 が あ る が 、 眞 正 傳 統 國 家 の 典 型 例 で あ る 我 が 國 に お

い て は 、 神 話 の 煙 る 傳 統 と 文 化 が 織 り な し た 文 化 國 體 や 、 そ の 中 か ら 抽 出 さ れ た

規 範 的 要 素 と し て の 規 範 國 體 に 含 ま れ る も の の 中 で 、 憲 法 典 そ の 他 の 成 文 規 範 で

は 表 現 さ れ て ゐ な い 主 要 な 部 分 に 、 こ の 祭 祀 的 要 素 が あ り 、 成 文 規 範 で 表 現 で き

る 部 分 は 、 財 務 的 要 素 を 含 む 統 治 部 門 と な る 。 つ ま り 、 成 文 化 し え な い 祭 祀 部 門

と 成 文 化 し う る 統 治 部 門 と が 存 在 し 、 こ の 祭 祀 と 統 治 の 區 分 は 、 記 紀 に 示 さ れ た

「 寶 鏡 奉 齋 の 御 神 敕 」 に お け る 「 齋 」 と 「 政 」 の 辨 へ （ 齋 政 の 辨 へ ） に 由 來 す

る 。 そ し て 、 こ れ は 、 「 聖 」 と 「 俗 」 の 區 分 、 「 祭 」 と 「 政 」 の 區 分 、 そ し て

「 王 」 と 「 覇 」 の 區 分 （ 王 覇 の 辨 へ ） の 原 型 と し て 、 こ れ ら と は 相 似 的 な 雛 形 構

造 と な つ て ゐ る 。  

 『 古 事 記 』 上 卷 に よ れ ば 、 「 詔 者 、 此 之 鏡 者 、 專 爲 我 御 魂 而 、 如 拜 吾 前 、 伊 都

岐 奉 。 次 思 金 神 者 、 取 持 前 事 爲 政 。 （ み こ と の り た ま ひ し く 、 「 こ れ の か が み

は 、 も は ら わ が み た ま と し て 、 わ が ま へ を い つ く が ご と い つ き ま つ れ 。 つ ぎ に お

も ひ か ね の か み は 、 ま え の こ と を と り み も ち て 、 ま つ り ご と せ よ 」 と の り た ま ひ

き 。 ） 」 と あ り 、 天 照 大 神 の 御 靈 代 （ み た ま し ろ ） 、 依 代 （ よ り し ろ ） で あ る 三

種 の 神 器 の 一 つ で あ る 寶 鏡 の 奉 齋 と 、 こ れ に 基 づ く 思 金 神 の 爲 政 、 つ ま り 、

「 齋 」 （ 王 道 ） と 「 政 」 （ 覇 道 ） と の 辨 別 が あ る 。 つ ま り 、 天 皇 （ ス メ ラ ミ コ

ト 、 オ ホ キ ミ ） の 「 王 者 」 と し て の 「 權 威 」 （ 大 御 稜 威 ） に 基 づ く 「 覇 者 」 へ の

委 任 に よ り 、 覇 者 が そ の 「 權 力 」 に よ つ て 統 治 す る 王 覇 辨 立 の 原 則 （ 王 覇 の 辨

へ ） で あ る 。 こ れ は 、 天 皇 の 親 裁 に よ る 政 治 （ 親 政 ） で は な い 「 天 皇 不 親 政 の 原

則 」 で も あ る が 、 あ く ま で も 原 則 で あ つ て 、 國 家 の 變 局 時 に は 「 天 皇 親 政 （ 天 皇

親 裁 ） 」 に 復 歸 す る 點 に お い て 、 「 統 治 す れ ど も 親 裁 せ ず 」 の 原 則 で あ つ て 、

「 君 臨 す れ ど も 統 治 せ ず 」 と い ふ も の と は 本 質 的 に 異 な る 。  

 「 君 臨 す れ ど も 統 治 せ ず 」 と い ふ の は 、 英 國 の 王 室 と 議 會 と の 確 執 か ら 生 ま れ

た 制 度 で あ り 、 ジ ェ ー ム ズ 二 世 の 末 娘 で あ つ た 英 國 女 王 ア ン の 死 亡 に 起 因 し た も
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の で あ る 。 女 王 ア ン に は 直 系 の 子 が な く 、 弟 は カ ト リ ッ ク で あ る こ と か ら 、 議 會

は プ ロ テ ス タ ン ト の 親 戚 を 捜 し 、 イ ギ リ ス 王 ジ ェ ー ム ズ 一 世 の 孫 で あ る ド イ ツ の

ハ ノ ー ヴ ァ ー 選 帝 侯 ジ ョ ー ジ 一 世 を 英 國 王 室 の 後 繼 者 と し て イ ギ リ ス 國 王 に 迎 へ

た 。 し か し 、 ジ ョ ー ジ 一 世 は 、 ド イ ツ 生 ま れ の ド イ ツ 育 ち の 五 十 五 歳 で あ つ た こ

と か ら 英 語 が 殆 ど 解 ら ず 、 國 民 に は 沈 黙 に よ つ て 威 嚴 を 示 し て 接 し た も の の 、 英

語 を 勉 強 す る 氣 も な く 、 議 會 に 出 席 し て も 審 議 内 容 が 全 く 理 解 で き ず 、 そ の う ち

議 會 に 出 席 す る こ と も な く な つ た こ と か ら 、 君 臨 す れ ど も 統 治 せ ず と い ふ 慣 行 が

確 立 し た の で あ る 。 つ ま り 、 こ れ に よ つ て 「 傀 儡 王 政 」 が 確 立 し た こ と を 示 す 言

葉 と し て 、 こ の 「 君 臨 す れ ど も 統 治 せ ず 」 が 生 ま れ た の で あ る 。  

 そ れ ゆ ゑ 、 我 が 國 の 立 憲 君 主 制 の 理 解 に つ い て も 、 「 君 臨 す れ ど も 統 治 せ ず 」

の 原 則 で あ る と す る 見 解 が 多 い が 、 こ れ は 歴 史 を 知 ら な い 者 の 謬 説 で あ り 、 我 が

國 は 「 統 治 す れ ど も 親 裁 せ ず 」 の 原 則 に よ る も の な の で あ る 。  

 「 齋 之 爲 言 齊 也 （ 齋 の 言 爲 る 齊 な り ） 」 （ 禮 記 ） と い ふ 言 葉 が あ る 。 こ れ は 、

「 修 身 齊 家 治 國 平 天 下 」 の 「 齊 」 （ と と の ふ ） の 文 字 は 、 祭 祀 を 意 味 す る 「 齋 」

（ い つ き ） が 語 源 で あ る こ と を 説 い て ゐ る 。 「 齋 」 に 「 示 」 の 文 字 が あ る が 、 こ

れ は 、 祭 壇 の 象 形 で あ り 、 そ こ に 神 の 心 が 示 さ れ る か ら で あ つ て 、 「 齊 家 」 の た

め に は 、 祭 祀 （ 齋 ） が 不 可 缺 で あ る と い ふ こ と で あ る 。 そ し て 、 そ れ は 、 「 修

身 」 に お い て も 、 「 治 國 」 に お い て も 、 「 平 天 下 」 に お い て も 祭 祀 （ 齋 ） が 同 様

に 不 可 缺 で あ る 。 つ ま り 、 「 修 身 齊 家 治 國 平 天 下 」 の い づ れ の 事 象 に お い て も 祭

祀 が 不 可 缺 で あ り 、 入 れ 子 構 造 （ 雛 形 構 造 ） に な つ て ゐ る こ と を 意 味 し て ゐ る 。

平 田 篤 胤 も 、 「 玉 た す き  掛 け て 祈 ら な  世 々 の 祖 （ お や ）  お や の み お や の  

神 の ち は ひ を 」 と か 、 「 い さ こ ど も  さ か し ら 止 め て  現 人 （ あ ら ひ と ） の  神

に な ら ひ て  親 を い つ か な 」 と し て 、 祭 祀 が 雛 形 構 造 で あ る こ と を 説 い て ゐ る の

で あ る 。  

 こ の や う に 、 祭 祀 は 、 民 俗 祭 祀 か ら 天 皇 祭 祀 に 至 る ま で 、 國 家 と 社 會 全 域 を 遍

く 包 み 込 む 。 そ し て 、 祭 祀 の 雛 形 構 造 か ら し て も 、 「 平 天 下 」 、 つ ま り 世 界 全 體

も 同 樣 に 祭 祀 に 包 み 込 ま れ て ゐ る の で あ つ て 、 「 す め ら み こ と 」 と は 、 世 界 の 祭

祀 主 宰 者 な の で あ る 。  

 と も あ れ 、 こ の 祭 祀 の 重 要 性 を 認 識 し た と き 、 ど の や う に こ れ を 制 度 化 す る 必

要 が あ る で あ ら う か 。 こ れ に つ い て 、 忠 實 無 二 の 者 と 評 さ れ た 井 上 毅 は 、 こ の や
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う な 祭 祀 の 重 要 性 を 自 覺 す る が ゆ ゑ に 、 帝 國 憲 法 、 明 治 典 範 、 教 育 敕 語 、 軍 人 敕

諭 な ど の 成 文 規 範 の 中 に 、 祭 祀 部 門 に 屬 す る 記 述 を 極 力 避 け た 。 成 文 化 さ れ た も

の は 、 統 治 の 運 用 の 中 で 必 ず 俗 化 し 、 そ の 神 聖 さ を 損 な ふ と 畏 れ た か ら で あ る 。

聖 な る も の は 不 文 の 姿 で あ り 、 そ の 影 繪 を 描 寫 し て 成 文 化 す る こ と は 、 そ の 稚 拙

な 表 現 の 細 部 に 亘 つ て 解 釋 論 爭 が 生 じ て 必 然 的 に 俗 化 す る 。 そ れ ゆ ゑ 、 あ へ て 聖

な る も の を 成 文 化 す る 場 合 に は 、 必 要 最 小 限 度 に 留 め 、 極 力 そ の 概 要 の み を 示 す

抽 象 用 語 を 使 用 す る こ と に よ つ て 論 爭 的 俗 化 を 防 が う と す る 智 惠 を 持 つ て ゐ た の

で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 帝 國 憲 法 な ど の 聖 な る 箇 所 に は 、 「 皇 祖 皇 宗 」 、 「 萬 世 一

系 」 、 「 神 聖 」 な ど 、 そ の 影 繪 の 輪 郭 を 一 義 的 に 確 定 し 得 な い 抽 象 的 表 現 が 用 ゐ

ら れ た 。 天 皇 祭 祀 な ど 眞 に 聖 な る も の は 決 し て 成 文 化 さ れ な い 。 正 統 典 範 も ま

た 、 成 文 化 す る こ と に よ る 俗 化 の 畏 れ が あ つ た が 、 立 憲 國 家 の 皇 統 護 持 の た め

に 、 必 要 最 小 限 度 に お い て 明 治 典 範 が 制 定 さ れ た も の の 、 天 皇 祭 祀 な ど の 聖 な る

も の は 決 し て 成 文 化 さ れ な か つ た の で あ る 。  

 こ の や う に 、 國 家 に お い て は 、 祭 祀 權 能 は 國 家 の 「 正 統 性 」 を 根 據 付 け 、 統 治

權 能 は 國 家 の 「 合 法 性 」 を 根 據 付 け る と い ふ 、 ま さ に 車 の 兩 輪 と な る 。 こ の こ と

も 宗 教 團 體 と 宗 教 法 人 と の 關 係 の 場 合 と 同 樣 で あ る 。 こ の 統 治 部 門 と は 、 祭 祀 部

門 以 外 の 全 て の 事 項 で あ り 、 財 政 、 税 務 な ど の 財 務 事 項 の み な ら ず 、 統 治 機 構 事

項 や 國 民 の 權 利 義 務 事 項 な ど 、 統 治 と 國 民 と の 關 は り に 關 す る 廣 義 の 意 味 で 統 治

部 門 で あ る 。 そ し て 、 祭 祀 部 門 と は 、 雛 形 構 造 と な つ て ゐ る 國 民 の 各 々 の 家 族 、

氏 族 、 部 族 、 團 體 な ど の 「 部 分 社 會 」 が な す 祭 祀 （ 民 俗 祭 祀 ） と そ の 國 民 の 宗 家

が な す 祭 祀 （ 宗 家 祭 祀 。 我 が 國 に お い て は 天 皇 祭 祀 ） を 中 心 と す る 文 化 國 體 に 關

は る 領 域 を 指 す 。  

 

  （ 擬 似 祭 祀 と 國 教 ）  

 

 で は 、 他 方 、 革 命 國 家 に つ い て は ど う か 。 そ の 典 型 例 で あ る ア メ リ カ 合 衆 國 の

場 合 は 、 先 住 の イ ン デ ィ ア ン の 祭 祀 的 要 素 を 受 け 繼 い で 建 國 さ れ た の で は な い 。

む し ろ 、 そ れ を 否 定 し て 破 壞 す る こ と が 建 國 の 精 神 で あ つ た た め 、 祭 祀 的 要 素 は

皆 無 で あ る 。 つ ま り 、 イ ギ リ ス か ら の 獨 立 戰 爭 と い ふ 建 國 の 原 點 は 、 「 領 土 擴 大

主 義 」 に 由 來 す る も の で 、 そ れ を 「 西 部 開 拓 」 と い ふ 理 念 な き 征 服 欲 、 支 配 欲 、
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所 有 欲 を 正 當 化 し た 「 西 進 主 義 」 に 脱 皮 さ せ 、 そ れ を 基 督 教 に 基 づ く 「 神 か ら 授

け ら れ た 明 白 な 使 命 」 （ Mani f es t  D e st i ny） で あ る と し た 。  

 こ の 血 塗 ら れ た 使 命 な る も の を 口 實 と し て 財 務 的 要 素 の み で 建 國 を 果 た し た こ

と か ら 、 米 國 は 、 獨 立 戰 爭 と そ の 後 の 國 家 經 綸 に 必 要 な 國 家 財 政 を 民 間 の 金 融 機

關 に 依 存 し て 通 貨 發 行 管 理 權 を 與 へ た 。 そ れ が ユ ー ス タ ス ・ マ リ ン ズ の 云 ふ 「 民

間 の 所 有 す る 中 央 銀 行 」 で あ る 連 邦 準 備 制 度 理 事 會 （ Ｆ Ｒ Ｂ ） で あ る 。 Ｆ Ｒ Ｂ

は 、 米 國 の 通 貨 發 行 管 理 權 を 取 得 し て 米 國 に 資 金 貸 付 を し 、 米 國 の 「 國 債 」 を 取

得 し て 市 場 に 流 通 さ せ る 。 そ の 國 債 （ 債 權 證 券 ） が 「 ド ル 札 」 で あ る 。 米 國 は 、

建 國 當 初 か ら 國 立 銀 行 と し て の 中 央 銀 行 を 持 た ず 、 自 國 の 通 貨 發 行 管 理 權 を 民 間

の 私 企 業 に 擔 保 提 供 し て 融 資 を 受 け 、 經 濟 主 權 を 制 約 さ れ な が ら 運 營 さ れ て ゐ る

財 務 國 家 で あ る 。 從 つ て 、 米 國 は 、 當 初 か ら 財 務 目 的 で 設 立 さ れ た も の で あ る た

め 、 宗 教 團 體 の や う な 祭 祀 部 門 を 當 初 か ら 當 然 の こ と な が ら 有 せ ず 、 し か も 、 自

己 資 金 が な い た め に 民 間 銀 行 か ら 全 額 融 資 で 設 立 さ れ た 株 式 會 社 と 同 樣 の 性 質 を

有 す る 實 驗 國 家 な の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 歴 史 的 に 見 れ ば 、 革 命 國 家 や 不 眞 正 傳 統 國 家 に お い て は 、 國 教 （ 國

家 宗 教 ） を 定 め た こ と が あ つ た が 、 こ の 現 象 は ど の や う に 説 明 し う る の で あ ら う

か 。 思 ふ に 、 國 教 を 設 け よ う と す る 動 機 の 源 泉 は 、 國 教 と い ふ 「 擬 似 祭 祀 」 を 設

け る こ と に よ つ て 、 本 來 の 國 家 で あ る 傳 統 國 家 （ 自 然 國 家 ） に 近 づ か う と す る 革

命 國 家 の 自 己 保 存 本 能 と 云 へ る 。 近 づ く こ と が で き な け れ ば 、 革 命 國 家 は 、 雛 形

理 論 か ら 外 れ た 存 在 と し て 、 早 晩 崩 壞 す る 運 命 に あ る 。 革 命 國 家 と い ふ の は 、 傳

統 國 家 に 擬 似 し た 人 工 國 家 で あ る か ら 、 國 民 の 宗 家 と し て の 祭 祀 主 宰 者 が 不 在 で

あ る 。 そ こ で 、 何 ら か の 方 法 に よ り 統 治 主 宰 者 を 祭 祀 主 宰 者 に 擬 制 す る こ と に よ

つ て 、 國 家 の 正 統 性 を 得 よ う と す る の で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 國 教 と は 「 擬 似 祭 祀 」

と 云 へ る 。 た と へ ば 、 そ の 國 教 が 、 民 俗 祭 祀 （ 祖 先 祭 祀 ） を 肯 定 し つ つ 、 そ の 上

位 の 神 の 存 在 を 説 く も の で あ る 場 合 は 、 比 較 的 に 擬 似 祭 祀 化 が 容 易 と な る 。 そ れ

は 、 國 民 は 、 そ の 祖 先 祭 祀 の 延 長 線 上 に 宗 教 上 の 神 に 信 仰 歸 依 す る と い ふ 雛 形 構

造 を 以 て 国 家 祭 祀 に 代 用 さ せ る 。 統 治 主 宰 者 は 、 国 家 祭 祀 の 祭 祀 主 宰 者 に 擬 制 さ

れ て 、 全 體 と し て の 擬 似 祭 祀 の 相 似 的 構 造 と な る 。  

 こ れ に 對 し 、 祖 先 祭 祀 を 排 除 し 、 あ る い は こ れ と 隔 絶 し た 絶 對 神 （ 唯 一 神 ） の

存 在 を 説 く 宗 教 が 國 教 で あ る 場 合 に は 、 祭 祀 の 相 似 性 が 崩 壞 す る 。 國 民 が 、 家 族
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を 飛 び 越 え て 個 々 人 が 直 接 に 絶 對 神 に 信 仰 歸 依 す る 關 係 を 構 築 す る こ と は 、 民 俗

祭 祀 を 否 定 す る こ と に な つ て 軋 轢 が 大 き く な る 。 そ の 上 、 統 治 主 宰 者 は 、 國 民 と

絶 對 神 と の 直 接 的 な 關 係 か ら 疎 外 さ れ て 蚊 帳 の 外 に 置 か れ 、 統 治 主 宰 者 の 地 位 及

び 統 治 自 體 の 合 法 性 は あ る と し て も 、 統 治 の 正 統 性 を 導 き 出 す こ と が で き な く な

る 。 そ こ で 、 そ の 宗 教 主 宰 者 で あ る 教 皇 な ど か ら 統 治 の 正 統 性 を 附 與 し て も ら ふ

こ と に な つ た 。  

 し か し 、 教 會 と の 對 立 や そ の 權 威 の 失 墜 な ど に よ つ て 國 家 の 正 統 性 が 搖 ら い で

く る と 、 今 度 は 、 抽 象 的 に そ の 絶 對 神 か ら 直 接 に 統 治 權 （ 世 襲 王 權 ） を 授 與 さ れ

た と す る 思 想 （ 王 權 神 授 説 ） が 登 場 す る 。 と こ ろ が 、 こ の 王 權 神 授 説 に よ つ て 擬

似 祭 祀 を 補 強 す る た め に は 、 ど う し て も 王 權 の 正 統 性 の 根 據 と な る 絶 對 神 を 信 仰

歸 依 す る 宗 教 を 國 教 と す る 制 度 を 維 持 し な け れ ば な ら な か つ た 。 し か し 、 宗 教 論

爭 や 信 仰 の 自 由 を 求 め る 主 張 、 さ ら に 宗 教 戰 爭 な ど に よ つ て 國 教 制 度 が 維 持 で き

な く な つ た 段 階 に お い て 、 今 度 は 、 國 教 制 度 に 依 ら ず と も そ の 絶 對 神 に 代 は る 正

統 性 の 根 據 を 模 索 す る こ と に な る 。 そ れ が 「 主 權 論 」 で あ る 。 絶 對 神 に 勝 る と も

劣 ら な い 「 主 權 」 と い ふ 、 實 質 的 に は 新 た な 絶 對 神 を 觀 念 の 産 物 と し て 生 み 出 し

た 。 こ れ ま で 「 主 」 と 崇 め た 宗 教 上 の 絶 對 神 に 賴 ら ず と も 、 「 主 權 」 と い ふ 新 た

な 政 治 上 の 絶 對 神 を 發 明 し た の で あ る 。 こ れ も ま た 、 一 神 教 信 仰 の 土 壤 か ら 生 ま

れ た も の で あ り 、 「 主 權 論 」 と は 「 新 興 宗 教 」 に 他 な ら な い 。 そ し て 、 そ の 主 權

の 歸 屬 が 國 王 に あ る と す る 「 君 主 主 權 論 」 と な り 、 さ ら に 、 そ の 後 、 君 主 か ら 主

權 の 歸 屬 が 國 民 に 委 讓 さ れ 、 あ る い は 奪 取 さ れ て 「 國 民 主 權 論 」 へ と 移 行 す る の

で あ る 。 こ れ は 、 人 間 を 越 え 人 智 の 及 ば な い 存 在 と し て の こ れ ま で の 神 で は な

く 、 人 間 自 ら が 神 と な つ た 瞬 間 で あ つ た 。  

 か く し て 、 革 命 國 家 で は 「 主 權 論 」 が 、 傳 統 國 家 で は 「 國 體 論 」 が 支 配 す る こ

と に な る 。 つ ま り 、 祭 祀 を 重 視 す れ ば 國 體 論 と な り 、 こ れ を 無 視 す れ ば 主 權 論 と

な る の は 必 然 で あ る 。 特 に 、 主 權 論 に 支 配 さ れ た 革 命 國 家 で は 、 絶 對 神 崇 拜 に 代

は り う る 主 權 論 に よ る 擬 似 祭 祀 だ け で は 國 民 國 家 の 統 一 性 が 強 固 と な ら な い こ と

か ら 、 國 旗 、 國 歌 に よ る 國 家 へ の 忠 誠 を 義 務 付 け 、 さ ら に 、 國 民 皆 兵 制 （ 徴 兵

制 ） に よ る 國 民 の 統 一 性 を 強 化 す る 。 徴 兵 制 に は 、 そ の 軍 事 的 意 義 の み な ら ず 、

こ の や う な 擬 似 祭 祀 の 補 強 と し て の 意 義 も 有 し て ゐ る の で あ る 。 そ し て 、 こ の や

う な 革 命 國 家 に 對 抗 す る 傳 統 國 家 も ま た 、 國 民 國 家 の 統 一 性 の 強 化 の た め に 國
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旗 、 國 歌 、 徴 兵 と い ふ も の で 補 強 す る 同 じ 道 を 歩 む の で あ る 。  

 と も あ れ 、 我 が 國 は 、 典 型 的 な 傳 統 國 家 と し て 、 祭 祀 部 門 に お け る 祭 祀 主 宰 者

た る 「 す め ら み こ と 」 と 、 統 治 部 門 に お け る 統 治 主 宰 者 た る 「 天 皇 」 と い ふ 國 家

機 關 を 有 し て を り 、 「 す め ら み こ と 」 が 常 に 「 天 皇 」 を 兼 務 さ れ て を ら れ る 。 敷

衍 す れ ば 、 「 天 皇 陛 下 萬 歳 」 と は 天 皇 統 治 の 御 代 を 稱 へ る も の で あ り 、 「 す め ら

み こ と い や さ か 」 と は 天 皇 祭 祀 の 御 代 を 稱 へ る も の と い ふ こ と も で き る 。 そ し

て 、 こ の 統 治 部 門 に お け る 國 家 の 側 面 は 、 さ な が ら 宗 教 團 體 が 法 人 化 し た 場 合 に

お け る 宗 教 法 人 の 機 能 と 同 種 の も の で 、 對 外 的 な 意 味 で の 「 國 家 法 人 」 と 云 へ

る 。 そ し て 、 祭 祀 主 宰 者 の 有 す る 權 能 で あ る 「 祭 祀 大 權 」 は 、 國 家 の 正 統 性 を 根

據 付 け る も の で あ り 、 こ れ が こ そ が 、 國 家 の 合 法 性 の 所 在 と な る 統 治 主 宰 者 の 權

能 で あ る 「 統 治 大 權 」 の 源 泉 と な る の で あ る 。  

 と こ ろ が 、 こ れ ま で の 憲 法 學 や 國 法 學 は 、 顰 み に 倣 ふ が 如 き 歐 米 の 學 問 の 猿 眞

似 し か で き な い こ と か ら 、 こ の 不 文 の 祭 祀 大 權 を 全 く 認 識 で き な い 。 つ ま り 、 こ

れ ま で は 、 國 家 の 統 治 部 門 の み を 守 備 範 圍 と す る 學 問 が 憲 法 學 、 國 法 學 で あ つ た

か ら で あ り 、 祭 祀 部 門 を も 守 備 範 圍 と す る の が 國 體 學 が 芽 生 え て こ な か つ た か ら

で あ る 。  

 

  （ 祭 祀 と 宗 教 ）  

 

 祭 祀 は 、 祖 先 か ら 連 綿 と 命 を 受 け 繼 ぎ 、 家 族 を 守 り 維 持 す る と い ふ 始 源 的 な 本

能 に 由 來 す る も の で 、 家 族 愛 に よ る 祖 先 へ の 崇 拜 と 感 謝 と 子 孫 へ の 慈 し み と は 不

可 分 な も の で あ り 、 死 に よ つ て 「 か ら 」 （ 柄 、 殻 、 肉 體 ） を 失 つ た 祖 先 の 「 た

ま 」 （ 魂 、 靈 ） は 、 常 に 家 族 の 「 か ら 」 と 「 た ま 」 が 一 體 共 存 し て ゐ る と の 確 信

こ そ が 祭 祀 の 原 型 な の で あ る 。 「 祭 如 在 。 祭 神 如 在 神 。 （ 祭 る こ と 在 す が 如 く

す 。 神 を 祭 る こ と 神 在 す が 如 く す 。 ） 」 （ 論 語 ） と い ふ 言 葉 が あ る が 、 こ れ は 、

「 神 人 共 在 」 で あ る 。 ま た 、 た と へ ば 、 新 年 に お い て 、 上 下 兩 方 が 使 へ る 白 木 の

祝 箸 を 使 ふ の は 、 人 が 使 ふ 箸 の 上 端 部 分 で 祖 靈 神 が 召 し 上 が る た め で あ る 。 こ れ

は 「 神 人 共 食 」 で あ り 、 大 嘗 祭 で の 神 事 の 雛 形 で あ る 。 こ の や う に 、 家 族 は 祖 靈

神 と 共 に 生 き る の で あ る 。  

 そ も そ も 、 祖 先 祭 祀 の 根 源 と は 何 か 。 そ れ は 、 親 が 子 を 慈 し み 、 子 が 親 を 慕 ふ



- 15 - 

心 に あ る 。 我 々 の 素 朴 で 根 源 的 な 心 に は 、 た と へ 死 ん で 「 か ら 」 を 失 つ て も 、 そ

の 「 た ま 」 は 生 前 と 同 樣 に 子 孫 を 慈 し ん で 守 り 續 け た い と す る も の で あ る 。 た と

へ 自 分 自 身 が 地 獄 に 落 ち よ う と も 、 あ る い は そ れ と 引 き 替 へ て で も 、 家 族 が 全 ふ

な 生 活 を す る こ と を 見 守 り 子 孫 の 健 や か な る こ と を 願 ふ 。 そ し て 、 子 孫 も こ の や

う な 祖 先 （ お や ） の 獻 身 的 な 心 を 慕 ふ の で あ る 。 死 ん で も 家 族 と 共 に あ る 。 そ れ

が 揺 る ぎ な い 祭 祀 の 原 點 で あ る 。 子 孫 が 憂 き 目 に 逢 ふ の も 顧 み ず に 、 家 族 や 子 孫

と は 隔 絶 し て 、 自 分 だ け が 天 國 に 召 さ れ 、 極 樂 ・ 淨 土 で 暮 ら す こ と を 願 ふ の は

「 自 利 」 で あ る 。 「 お や 」 は そ の 自 利 を 願 は な い 。 こ れ は 「 七 生 報 國 」 の 雛 形 で

あ る 。 一 神 教 的 宗 教 の 説 く 救 濟 思 想 へ の 違 和 感 は ま さ に こ こ に あ る 。 「 利 他 」 の

「 他 」 は 、 ま づ は 家 族 で あ る 。 あ へ て 家 族 か ら 離 れ さ せ そ の 絆 を 希 薄 に さ せ る

「 汎 愛 」 で は 雛 形 構 造 が 崩 壞 す る 。 家 族 主 義 と い ふ 「 利 他 」 を 全 て の 人 が そ れ ぞ

れ の 立 場 で 實 現 す れ ば 、 世 界 に 平 和 が 訪 れ る こ と に な る の で あ る 。  

 こ の 點 に つ い て 、 宗 教 學 者 ら は 、 祖 先 祭 祀 と 自 然 崇 拜 と に よ つ て 織 り な さ れ た

「 祭 祀 」 の 信 仰 を ア ニ ミ ズ ム と 稱 し て ゐ る 。 こ の ア ニ ミ ズ ム （ anim is m） の 語 源

は 、 ラ テ ン 語 の 「 anim a」 （ 靈 魂 、 生 命 ） で あ り 、 萬 物 に 靈 魂 が 宿 る と す る 有 靈

觀 、 萬 物 有 魂 論 を 指 す 用 語 で あ る が 、 こ れ を 否 定 す る 一 神 教 文 明 で は 猥 雜 な 言 葉

と し て 受 け 止 め 、 こ れ ら を 未 開 低 俗 で あ る か の 如 く 「 原 始 宗 教 」 と し 、 こ の 祖 先

祭 祀 と 自 然 信 仰 の 融 合 し た 「 祭 祀 」 を 否 定 し た 「 世 界 宗 教 」 と を 比 較 し 、 後 者 は

前 者 が 進 化 し た も の で あ る と す る 。 た と へ ば 、 ヤ ス パ ー ス は 、 「 文 明 」 と 呼 び う

る の は 、 超 越 的 秩 序 と し て の 巨 大 宗 教 と 哲 學 を も つ た 「 樞 軸 文 明 」 だ け で あ る と

し た 。 こ れ は 、 開 發 に よ つ て 森 と 水 を 失 ふ に 至 る 人 間 中 心 主 義 の 麥 作 を 主 と し た

畑 作 牧 畜 文 明 の 擴 大 こ そ が 文 明 の 本 質 と す る 單 純 な 進 歩 史 觀 に 基 づ く 。 こ れ が 現

代 の 都 市 文 明 の 源 流 で あ り 、 そ の 擴 大 は 、 森 と 水 に 育 ま れ た 人 の 生 態 的 環 境 を 破

壊 し て 無 機 質 に 砂 漠 化 す る こ と で あ る 。 こ の や う な も の が 文 明 で あ れ ば 、 そ れ は

「 野 蠻 」 そ の も の で あ る （ 西 郷 南 洲 遺 訓 ） 。 し か し 、 宗 教 學 者 は も と よ り 、 祖 先

祭 祀 と 自 然 信 仰 を 否 定 す る の が 世 界 宗 教 で あ る と 自 負 す る 宗 教 人 た ち は 、 こ の 宗

教 進 化 論 を 唱 へ 、 そ の 世 界 宗 教 な る も の が 、 人 類 に と つ て 本 能 的 に 最 も 重 要 で 始

源 的 な 祭 祀 か ら 逸 脱 し て 「 退 化 」 し 「 劣 化 」 し た 「 人 工 的 粗 惡 物 」 で あ る と の 自

覺 が で き な い の で あ る 。  

 祭 祀 と 宗 教 の 社 會 的 機 能 に つ い て 云 へ ば 、 祖 先 祭 祀 や 自 然 崇 拜 は 、 宗 教 と は 異
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な り 、 決 し て 誰 も 傷 付 け な い 。 對 立 す る 家 族 や 氏 族 、 部 族 、 民 族 、 人 種 で あ つ て

も 、 祖 先 を 遡 れ ば 、 や が て 根 源 に 收 斂 さ れ て 統 一 融 合 す る も の で あ り 、 悉 く 對 立

を 解 消 さ せ る 機 能 が 祭 祀 に は あ る 。 人 は 、 遺 傳 に よ つ て 親 子 の 顏 や 姿 な ど の 形 質

が 近 似 す る こ と に よ つ て も 親 子 の 絆 を 強 く し て 、 家 族 が 連 綿 と 世 襲 す る 。 こ の 世

に 生 を 享 け た こ と の 感 謝 に も 順 序 が あ る 。 ま づ は 兩 親 、 し か し て 、 祖 先 、 家 族 、

氏 族 、 同 族 、 部 族 、 宗 家 、 國 家 、 地 球 、 宇 宙 と い ふ 相 似 性 の 順 序 を 辿 つ て 「 か

み 」 に 至 る 雛 形 の 祭 祀 が あ る 。 こ の こ と は 、 自 然 崇 拜 に つ い て も 同 樣 で あ る 。  

 つ ま り 、 祭 祀 の 機 能 は 「 人 類 の 融 和 」 で あ る 。 こ れ に 對 し 、 世 界 宗 教 と い ふ の

は 、 特 定 の 宗 教 勢 力 が 「 絶 對 神 」 を 定 め 、 そ れ を 「 唯 一 神 」 と す る こ と に よ つ

て 、 こ れ と 異 な る 「 唯 一 神 」 を 主 張 す る 宗 教 勢 力 と は 、 不 倶 戴 天 の 敵 と な る 。 つ

ま り 、 こ の や う な 宗 教 の 機 能 は 「 人 類 の 對 立 」 で あ る 。 現 に 、 こ れ ま で 「 祭 祀 戰

爭 」 は 一 度 も な く 「 宗 教 戰 爭 」 は 數 限 り な く 存 在 し た こ と は 嚴 肅 な 歴 史 的 事 實 で

あ る 。 人 々 の 救 濟 の た め に あ る と す る 宗 教 が 、 ま つ ろ は ぬ 人 々 を 脅 し 傷 付 け 殺 戮

す る 。 そ れ ゆ ゑ 、 世 界 平 和 を 眞 に 實 現 す る た め に は 、 人 類 は 宗 教 進 化 論 の 誤 謬 に

一 刻 も 早 く 気 づ い た 上 で 、 祭 祀 か ら 退 化 ・ 劣 化 し た 「 宗 教 」 を 捨 て て 始 源 的 で 清

明 な る 「 祭 祀 」 に 回 歸 す る し か な い 。  

 我 が 國 に お い て は 、 祖 先 祭 祀 と 自 然 祭 祀 （ 崇 拜 ） に よ る 家 族 祭 祀 が 擴 大 し て 民

俗 祭 祀 と な り 、 そ れ が さ ら に 擴 大 し て 國 家 祭 祀 （ 天 皇 祭 祀 ） と な つ て ゐ る の で あ

つ て 、 典 型 的 な 雛 形 構 造 を 有 し て ゐ る こ と に な る 。 こ れ が 、 日 本 書 紀 卷 第 九 の 神

功 皇 后 攝 政 前 紀 仲 哀 天 皇 九 年 十 月 の 條 に 初 め て 言 葉 と し て 登 場 す る 「 神 國 」 の 本

義 で あ り 、 「 大 日 本 （ お ほ や ま と ） は 神 國 な り 。 」 の 書 き 出 し で 始 ま る 『 神 皇 正

統 記 』 （ 北 畠 親 房 ） の 矜 恃 で あ る 。  

 し か し 、 諸 外 國 に お い て は 、 必 ず し も 祭 祀 の 雛 形 構 造 が 維 持 さ れ て ゐ な い 。 祖

先 祭 祀 を 否 定 し た り 疎 か に し た り し て 、 輪 廻 轉 生 を 否 定 す る 社 會 と な れ ば 、 そ れ

は 「 神 國 」 か ら 益 々 遠 退 い て 、 祭 祀 の 雛 形 構 造 に 歪 み が 生 ま れ た り 崩 壞 す る こ と

と な つ て 、 必 然 的 に 紛 爭 が 絶 え な い こ と に な る 。  

 「 宗 教 を 持 た な い 者 は 居 る が 、 祖 先 を 持 た な い 者 は 居 な い 」 。 こ れ は 普 遍 の 眞

理 で あ る 。 人 々 に は 、 必 ず 生 を 享 け た 親 が 居 る 。 そ の 親 に も ま た 親 が 居 る 。 そ れ

が 果 て し な く 連 續 し 、 皇 祖 皇 宗 、 八 百 萬 の 神 々 に 至 る 。 こ れ に は 例 外 は な い 。 そ

し て 、 そ の こ と か ら 、 祖 先 崇 拜 が 生 ま れ 、 そ の 彼 方 に 神 佛 を 想 起 す る 。 そ れ が



- 17 - 

「 信 仰 」 の 雛 形 構 造 で あ る 。 と こ ろ が 、 こ の 信 仰 を 基 礎 と し て 、 樣 々 な 「 宗 教 」

が 生 ま れ る が 、 そ の 教 義 な ど が 一 樣 で な い こ と か ら 、 分 裂 し 對 立 し 、 宗 教 戰 爭 に

發 展 す る 。 し か し 、 祖 先 崇 拜 か ら 始 ま る 信 仰 で あ れ ば 、 相 手 の 祖 先 と の 共 通 性 を

見 出 し て 、 い つ か は 統 合 融 和 す る 。  

 こ の や う に 、 祭 祀 と 宗 教 と は 全 く 異 質 の も の で あ る こ と が 理 解 し え ず 、 國 家 祭

祀 と そ の 擬 似 祭 祀 で あ る 國 家 宗 教 （ 國 教 ） と を 混 同 す る と 、 我 が 國 が 戦 前 に 推 進

し た 「 國 家 神 道 」 と い ふ 過 ち を 犯 す こ と に な る 。 神 道 に は 宗 教 的 側 面 も 存 在 す る

が 、 そ の 本 質 は 祭 祀 で あ る 。 と こ ろ が 、 國 家 神 道 政 策 に よ つ て 「 神 道 の 宗 教 化 」

が 一 層 促 進 さ れ て し ま つ た 。 國 家 神 道 政 策 に よ る 最 大 の 被 害 者 は 神 社 神 道 で あ つ

た こ と を 忘 れ て は な ら な い 。 い ま こ そ 、 我 々 は 、 一 人 一 人 が 宗 教 の 呪 縛 か ら 解 き

放 た れ 、 祭 祀 へ の 回 歸 が 必 要 な と き で あ る 。  

 

  （ 理 性 論 と 本 能 論 ）  

 

 有 機 的 で 總 合 的 な 人 の 精 神 活 動 を 理 性 の み を 重 視 し て 、 分 析 的 に 解 明 し よ う と

す る 試 み は 、 朱 子 學 も さ う で あ つ た や う に 、 非 科 學 的 で あ り 必 ず 破 綻 せ ざ る を 得

な く な る 運 命 に あ る 。 こ れ と 同 樣 に 、 自 己 が 編 み 出 し た 觀 念 論 と は 全 く 隔 絶 し て

欲 望 の 赴 く ま ま に 生 き た ル ソ ー の 思 想 や 、 「 個 人 の 尊 嚴 」 を 振 り か ざ す 現 代 人 權

論 が 根 ざ し て ゐ る 合 理 主 義 （ 理 性 論 、 理 性 主 義  rat i o na l is m） は 、 理 性 を 善 と し

本 能 を 惡 と す る 單 純 な 二 元 論 で あ る こ と か ら 、 そ の 非 科 學 性 に よ つ て 破 綻 す る の

は 當 然 の 歸 結 で あ る 。  

 ま づ 、 こ の 合 理 主 義 を 貫 く と 、 身 分 關 係 を 契 機 と し た 相 續 な ど の 世 襲 制 度 や 扶

養 な ど の 家 族 制 度 は 、 理 性 的 に 獲 得 し た も の で は な い 「 婚 姻 關 係 」 や 「 血 縁 關

係 」 に 基 づ く も の で あ る か ら 、 完 全 に 否 定 さ れ な け れ ば な ら な く な る 。 し か し 、

現 代 人 權 論 を 唱 へ る 學 者 や 政 治 家 、 そ れ に 社 會 活 動 家 は 、 誰 一 人 と し て ル ソ ー 流

の 透 徹 し た 合 理 主 義 に よ る 主 張 を し な い 。 そ れ は 、 己 を 欺 き 人 を 欺 く ル ソ ー の 人

格 と 同 じ 人 格 を 持 ち 合 は せ て ゐ る た め で あ る 。  

 明 治 の 流 行 歌 で あ る 「 デ カ ン シ ョ 節 」 の 語 源 に な つ た と さ れ る 、 デ カ ル ト 、 カ

ン ト 、 シ ョ ー ペ ン ハ ウ ア ー に 始 ま る 歐 米 の 合 理 主 義 （ 理 性 論 ） に よ る 啓 蒙 思 想

は 、 今 日 、 あ ら ゆ る 分 野 に お い て 矛 盾 を 生 み 出 し て ゐ る 。  
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 そ も そ も 、 人 の 營 み に お い て 理 性 と 本 能 と を デ ジ タ ル 的 に 峻 別 す る こ と に 根 本

的 な 矛 盾 が あ る 。 デ カ ル ト は 、 「 一 切 を 疑 ふ べ し （ De o m ni b us  d ub i ta n du m） 」 と

い ふ 方 法 的 懷 疑 に よ り 、 懷 疑 と い ふ 意 識 作 用 の 主 體 で あ る 「 我 」 の 存 在 は 疑 ひ 得

な い と 結 論 づ け た 。 そ れ が 「 我 思 ふ 。 ゆ ゑ に 我 あ り 。 」 と い ふ レ ゾ ン ・ デ ー ト ル

（ 存 在 證 明 ） で あ る と し た 。 し か し 、 懷 疑 の 意 識 主 體 の 「 我 」 と い ふ の は 、 佛 教

で 言 ふ と こ ろ の 諸 法 無 我 の 「 小 我 」 で あ つ て 「 大 我 」 で は な い 。 懷 疑 の 主 體 で あ

る 「 小 我 」 に 對 す る 懷 疑 を 放 棄 す る こ と は 方 法 的 懷 疑 の 破 綻 で あ り 矛 盾 で あ る 。

ま た 、 「 我 あ り 」 と す る 「 小 我 」 の 意 識 作 用 は 、 人 に 先 天 的 に 備 は つ た 「 本 能 」

の 營 み で あ る こ と を 見 落 し て ゐ る 。 マ ー シ ャ ル ・ マ ク ル ー ハ ン が 好 き な 言 葉 に 、

「 誰 が 水 を 發 見 し た の か は 分 か ら な い が 、 そ れ は 魚 で は な い だ ら う 。 」 と い ふ の

が あ る が 、 人 の 本 能 や 理 性 の 實 相 （ 水 ） は 、 そ の 水 が 出 來 て か ら 生 ま れ た 合 理 主

義 （ 魚 ） で は 解 明 し え な い こ と の 喩 へ で あ る 。  

 合 理 主 義 に よ る 啓 蒙 思 想 と は 、 理 性 と 感 性 の 科 學 的 思 考 （ 悟 性 ） を 絶 對 視 し 、

科 學 的 認 識 の 對 象 と は な ら な い 全 て の も の を 排 斥 し た 。 理 性 を 善 と し 、 本 能 を 惡

と す る 二 分 法 に 立 ち 、 本 能 を 抑 制 す る も の と し て 道 德 な ど の 社 會 規 範 を 位 置 付 け

る 。 し か し 、 本 能 が 惡 で あ つ た り 、 理 性 に よ つ て 抑 制 し な け れ ば な ら な い も の で

あ つ た と す れ ば 、 人 類 を 含 む 生 物 は 、 も つ と 早 く そ の 本 能 と 理 性 と い ふ 二 律 背 反

の 構 造 的 缺 陷 に よ り 自 壞 し て 滅 亡 し た は ず で あ る 。 本 能 を 惡 と し て 否 定 す る こ と

は 、 自 己 否 定 に 他 な ら な い の で あ る 。 理 性 と は 本 能 作 用 の 一 種 で あ り 、 本 能 と そ

の 一 部 で あ る 理 性 と は ア ナ ロ グ 的 に 一 體 の も の で あ る 。  

 と こ ろ が 、 こ の や う に 本 能 を 肯 定 す る や う な こ と を 云 ふ と 、 ま る で 理 性 論 の 中

で 議 論 さ れ て 生 ま れ て き た 本 能 主 義 や 快 樂 主 義 （ 享 樂 主 義 ） な ど 、 欲 望 を 滿 た す

こ と が 正 し い と い ふ 考 へ で は な い か と 不 安 を 抱 か れ る が 、 そ ん な こ と は 全 く の 誤

解 で あ る 。 む し ろ 、 産 業 革 命 か ら ア メ リ カ の 獨 立 、 そ し て フ ラ ン ス 革 命 へ 導 い た

合 理 主 義 こ そ 欲 望 主 義 で あ り 、 そ の 象 徴 が シ ェ リ ー 作 の 「 フ ラ ン ケ ン シ ュ タ イ

ン 」 の 物 語 な の で あ る 。  

 こ の 物 語 は か う で あ る 。 ス イ ス の 科 學 者 で あ る フ ラ ン ケ ン シ ュ タ イ ン は 、 ド イ

ツ に て 自 ら が 作 り 上 げ た 「 理 想 の 人 間 」 （ 理 性 的 人 間 ） の 設 計 圖 に 基 づ い て 、 そ

れ が 神 に 背 く 行 爲 で あ る こ と を 自 覺 し な が ら 、 自 ら が 「 創 造 主 」 と な つ て 人 の 死

體 を 利 用 し て 「 人 造 人 間 」 を 完 成 さ せ た 。 こ の 人 造 人 間 は 體 力 や 知 性 な ど に お い
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て 完 璧 で あ つ た が 、 そ の 容 貌 は 極 め て 醜 く 異 形 で あ つ た 。 フ ラ ン ケ ン シ ュ タ イ ン

は 、 こ れ に 絶 望 し 、 人 造 人 間 を 殘 し て 故 郷 の ス イ ス に 逃 亡 す る 。 し か し 、 人 造 人

間 は 容 貌 の 醜 さ を 惱 み つ つ 、 「 創 造 主 」 で あ る フ ラ ン ケ ン シ ュ タ イ ン の 元 に 辿 り

着 き 、 伴 侶 と な る 異 性 の 人 造 人 間 を 造 る や う に 要 求 す る が 、 フ ラ ン ケ ン シ ュ タ イ

ン は こ れ を 拒 否 す る 。 人 造 人 間 は こ れ に 絶 望 し 、 そ れ を 復 讐 に 轉 嫁 し て フ ラ ン ケ

ン シ ュ タ イ ン の 弟 や 妻 、 友 人 な ど を 次 々 に 殺 害 し た 。 フ ラ ン ケ ン シ ュ タ イ ン は 、

こ れ に 憎 惡 を 抱 い て 人 造 人 間 を 追 跡 す る が 、 最 後 は 二 人 と も 怒 り と 嘆 き を 抱 い て

橫 死 す る と い ふ 物 語 で あ る 。  

 こ れ は 、 理 想 か つ 完 璧 な 觀 念 で あ る と 信 じ ら れ た 合 理 主 義 （ 理 性 論 ） は 、 醜 さ

と い ふ 最 大 の 缺 陷 が あ り 、 爭 ひ を 繰 り 返 し て 人 類 を 幸 福 に せ ず 、 そ の 究 極 に は 破

綻 と 滅 亡 が 待 つ て ゐ る こ と を 寓 意 す る も の で あ る 。  

 人 間 以 外 の 動 物 は 、 自 己 保 存 、 自 己 防 衞 、 種 族 保 存 、 種 族 防 衞 な ど の 本 能 に よ

る 忠 實 な 生 活 を す る た め に 、 無 益 な 殺 生 や 姦 淫 、 盜 み な ど を し な い が 、 人 間 だ け

は 時 に は そ れ を 犯 す 。 そ れ こ そ が 「 人 間 ら し さ 」 と 云 へ ば そ の と ほ り な の に 、 そ

の や う な こ と を す る と 、 外 道 、 畜 生 、 ケ ダ モ ノ な ど と 最 大 級 の ス ラ ン グ で 罵 ら れ

る 。 そ し て 、 忠 實 に 本 能 に 從 ひ 品 行 方 正 な 生 活 を 營 む 動 物 た ち に 謂 は れ な き 中 傷

を 浴 び せ 濡 れ 衣 を 着 せ る の は 、 靈 長 類 だ と 自 惚 れ る 人 間 の 滑 稽 さ で あ る 。 こ れ も

合 理 主 義 の 誤 り の 一 つ な の で あ る 。  

 

  （ イ エ ス 殺 し の 思 想 ）  

 

 と も あ れ 、 雛 形 理 論 は 、 眞 理 を 探 求 す る 手 法 と し て 用 ゐ ら れ る 。 數 多 く の 比 喩

を 用 ゐ て 眞 理 を 説 い た 法 華 經 も 雛 形 理 論 で 説 明 で き る 。 そ れ ゆ ゑ 、 こ の 手 法 を 用

ゐ れ ば 、 理 性 論 に よ る 究 極 の 産 物 で あ る 「 主 權 論 」 、 つ ま り 、 主 權 が 國 民 に あ る

と す る 國 民 主 權 と 、 そ の 原 型 と な つ た 天 皇 に 主 權 が あ る と す る 天 皇 主 權 は 、 と も

に 誤 り で あ る こ と が 證 明 で き る の で あ る 。  

 ロ ー マ 帝 國 の 版 圖 と な つ て ゐ た ユ ダ ヤ の 地 で 活 動 し て ゐ た イ エ ス は 、 ユ ダ ヤ 教

の 祭 司 や 官 憲 ら に ゲ ッ セ マ ネ で 捕 ら へ ら れ て 最 高 法 院 に 連 れ て 行 か れ 、 ロ ー マ 總

督 で あ つ た ピ ラ ト の 前 に 引 き 出 さ れ た 。 「 最 後 の 晩 餐 」 で の 出 來 事 よ り も 、 誰 が

イ エ ス を 賣 つ た の か と い ふ こ と よ り も 、 も つ と 大 事 な こ と が あ る 。 ピ ラ ト は 、 イ
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エ ス に 何 ら の 罪 も 見 出 せ な か つ た し 、 そ も そ も 死 刑 に で き な か つ た に も か か は ら

ず 、 ユ ダ ヤ 人 の 群 衆 に 煽 ら れ て そ の 壓 力 に 屈 し 、 イ エ ス を 十 字 架 刑 と い ふ 極 刑 に

處 し た 。 こ れ は 、 ピ ラ ト が 法 を 曲 げ て で も 大 衆 の 喝 采 こ そ 正 義 で あ る と 判 斷 し た

の で あ り 、 こ れ こ そ が 、 國 民 主 權 主 義 の 源 流 で あ る 。 ゴ ル ゴ タ の 丘 で 磔 に し た

「 イ エ ス 殺 し の 思 想 」 、 そ れ が 國 民 主 權 の 正 體 で あ る 。  

 そ も そ も 、 主 權 論 は 、 理 神 論 （ 自 然 神 論 ） と い ふ 思 想 的 基 盤 か ら 生 ま れ た 。 こ

れ は 、 世 界 を 創 造 し た の は 創 造 主 で あ る 神 （ God） で あ る が 、 創 造 さ れ た 後 の 世 界

は 、 神 の 創 造 し た 自 然 法 則 に 從 つ て 營 ま れ る も の で 、 そ こ に は 神 は 居 な い し 、 神

が 干 渉 す る こ と は な い と す る 合 理 主 義 （ 自 然 主 義 的 有 神 論 ） で あ り 、 こ れ は 實 質

的 な 無 神 論 で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 イ エ ス は 神 に 代 は る 主 權 者 に よ つ て 磔 に な つ た の

で あ つ て 、 そ の 處 刑 は 合 理 的 か つ 正 當 で あ る と す る の で あ る 。  

 い づ れ に せ よ 、 主 權 論 は 論 理 破 綻 を 來 し て ゐ る が 、 さ ら に 、 そ の 理 由 に つ い て

説 明 す る 。 そ れ は 、 具 體 的 な 事 例 で 考 へ れ ば す ぐ に 解 る 。  

 こ の 國 民 主 權 は 我 が 世 の 春 を 謳 歌 す る 。 國 民 主 權 は 最 高 性 、 絶 對 性 、 無 謬 性 が

本 質 で あ る か ら 、 國 家 財 政 が 苦 し い と の 口 實 で 借 金 を し て ま で 贅 澤 す る こ と も 、

そ の 借 金 を 將 來 の 國 民 と な る 子 孫 に 押 し 付 け る こ と も 當 然 許 さ れ る と す る 人 で な

し の 思 想 で あ る 。 「 國 民 主 權 主 義 で は 子 孫 は 不 幸 に な る 。 」 と い ふ こ と で あ る 。  

 ま た 、 こ こ に 百 人 の 國 民 に よ る 國 家 が あ り 、 主 權 が 國 民 に あ つ て 民 主 主 義 に よ

る 議 會 も あ つ た と し よ う 。 し か し 、 國 民 の 間 で 鋭 い 思 想 的 對 立 が あ り 、 多 數 派 は

九 十 人 、 少 數 派 は 十 人 で あ る 。 そ し て 、 選 擧 に よ り 大 統 領 を 決 め た が 、 當 然 に 多

數 派 に 屬 す る 者 が 大 統 領 と な り 、 こ の 國 の 政 治 を 行 ふ こ と と な つ た 。 こ こ ま で は

よ い 。 し か し 、 大 統 領 と な つ た 者 は 、 少 數 派 の 者 と そ の 思 想 を 蛇 蝎 の ご と く 嫌

ひ 、 當 然 多 數 派 の 者 も さ う で あ る 。 そ こ で 大 統 領 は 露 骨 に 少 數 派 を 彈 壓 し よ う と

し て 、 少 數 派 の み に そ の 選 擧 權 そ の 他 の 權 利 や 自 由 を 剥 奪 す る 法 律 を 議 會 で 作 つ

て 早 速 に 彈 壓 し た 。 は た し て こ れ が 主 權 論 に お い て 許 さ れ る の か 。 答 へ は 、 「 當

然 許 さ れ る 」 の で あ る 。 な ぜ か と 言 へ ば 、 主 權 と は 、 最 高 で 獨 立 し た 絶 對 無 制 限

の 生 殺 與 奪 の 權 限 で あ つ て 、 そ れ が 國 民 に あ る の で あ る か ら 、 國 民 の 意 志 を 反 映

し た 議 會 で 民 主 制 の ル ー ル に 基 づ い て 決 め た 法 律 は 法 實 證 主 義 と 主 權 論 の 立 場 か

ら し て 絶 對 に 有 效 だ か ら で あ る 。 三 權 分 立 制 の 下 で 平 等 原 則 に 違 反 す る と し て 裁

判 所 に 訴 へ た と し て も 、 多 數 派 の 意 見 を 持 つ 裁 判 官 を 合 法 的 に 選 任 す れ ば 結 論 は
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搖 る が な い 。 ど う し て も 不 都 合 な ら ば 憲 法 も 變 へ れ ば よ い 。 贊 成 者 は 九 十 人 も 居

る の で あ る か ら 簡 單 で あ る 。 「 立 憲 主 義 」 に 反 す る と 少 數 者 が 叫 ん で も 、 國 民 主

權 を 制 約 す る だ け の 力 は な い 。 國 民 主 權 と は さ う い ふ も の で あ る 。 か く し て 少 數

派 は 國 民 主 權 の 名 の 下 に 彈 壓 さ れ る 。 こ れ も 「 イ エ ス 殺 し の 思 想 」 に よ る も の で

あ る 。  

 

  （ 次 世 代 の 國 民 主 權 ）  

 

 ま た 、 國 民 主 權 主 義 に よ れ ば 、 少 な く と も 選 擧 民 の 世 代 が 入 れ 替 は る と 、 改 め

て 憲 法 制 定 會 議 を 招 集 し て 新 憲 法 を 制 定 す る 必 要 が あ る は ず で あ る 。 世 代 が 交 代

す る 毎 に 憲 法 制 定 會 議 を 開 催 し て 憲 法 を 制 定 す る か 、 あ る い は 、 既 存 の 憲 法 を 承

認 す る か 否 か の 國 民 投 票 を 世 代 交 代 の 都 度 實 施 す る 必 要 が あ る 。  

 「 世 」 と い ふ 漢 字 の 異 體 字 は 「 丗 」 で あ り 、 こ れ は 、 「 十 」 を 三 つ 橫 に 連 ね た

姿 で あ つ て 、 親 が 子 に 引 き 繼 ぐ ま で の 三 十 年 間 を 一 世 代 と し た こ と に 由 來 す る 。

疫 病 、 飢 饉 、 戰 爭 な ど の 災 害 や 個 別 的 な 事 故 や 疾 病 な ど の 事 情 が あ る こ と を 考 慮

す れ ば 、 現 代 に お い て も 世 代 の 入 れ 替 は り 周 期 を 三 十 年 と す る こ と に 説 得 力 は あ

る が 、 戰 亂 や 疫 病 な ど が な い 場 合 に お け る 世 代 交 代 周 期 と し て 、 假 に 、 最 長 で 六

十 年 間 隔 （ 二 十 歳 で 選 擧 權 が 付 與 さ れ る と す る と そ れ か ら 平 均 壽 命 に 至 る ま で の

期 間 ） と す れ ば 、 そ の 周 期 毎 に 改 め て 憲 法 制 定 會 議 を 招 集 し て 新 憲 法 を 制 定 す る

必 要 が あ る と い ふ こ と に な る 。 こ れ は 、 あ く ま で も 憲 法 改 正 と い ふ の で は な く 、

革 命 世 代 と 同 樣 、 同 等 の 立 場 と し て 、 一 か ら 新 し い も の を 作 る の で あ る 。 革 命 後

の 世 代 に も 革 命 世 代 と 同 じ 權 利 が あ る は ず で あ る 。 六 十 年 前 の 國 民 と 今 の 國 民 と

は 同 等 で あ る は ず で あ る 。 そ れ な ら ば 、 六 十 年 前 と 同 等 に 今 の 時 點 で も 新 た に 作

る こ と が で き な く て は な ら な い 。 前 の 憲 法 を 手 直 し す る と い ふ 改 正 で は な い 。 改

正 と い ふ こ と は 、 こ れ が 有 效 で あ つ て 、 今 の 國 民 を 拘 束 す る 。 そ れ は 同 等 の 國 民

で あ れ ば 理 不 盡 な こ と で あ る 。 國 民 主 權 な ら 、 こ れ に 拘 束 さ れ る こ と は 矛 盾 す

る 。  

 し か し 、 ど の 國 も そ ん な 制 度 は 採 用 し て ゐ な い 。 な ぜ か 。 そ れ は 、 や は り 六 十

年 前 の 國 民 の 方 が 今 の 國 民 よ り も 高 い 價 値 を 創 造 し た と い ふ こ と 、 つ ま り 、 六 十

年 前 の 祖 先 の 方 が 今 の 子 孫 よ り も 偉 い と い ふ こ と を 肯 定 し て ゐ る か ら に 他 な ら な
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い 。 さ う で あ れ ば 、 百 二 十 年 前 の 祖 先 の 方 が も つ と 偉 い し 、 百 八 十 年 前 の 祖 先 の

方 が さ ら に 偉 い と い ふ こ と に な つ て 、 結 局 は 遙 か 遠 い 祖 先 が 偉 い と い ふ こ と に な

る 。 し か し 、 そ れ こ そ が 「 傳 統 」 と い ふ も の の 價 値 で あ つ て 、 「 傳 統 」 こ そ が 價

値 の 源 泉 と い ふ こ と に な つ て く る 。 さ う す る と 、 今 生 き て ゐ る 國 民 だ け が 偉 い と

す る 國 民 主 權 と は 矛 盾 す る 。 つ ま り 、 革 命 世 代 の 國 民 だ け に 革 命 權 （ 制 憲 權 ） が

あ り 、 革 命 以 後 の 全 世 代 の 國 民 に は 、 憲 法 改 正 の 限 界 と い ふ 制 約 を し て 、 そ の 限

度 で の み の 憲 法 改 正 權 し か 與 へ な い と し て 、 國 民 を 革 命 世 代 と そ れ 以 外 の 世 代 と

で 峻 別 す る こ と は 、 結 局 の と こ ろ 革 命 後 の 世 代 の 國 民 主 權 を 制 限 す る こ と に な る

の で 、 國 民 主 權 論 と 矛 盾 し 、 世 代 間 の 平 等 原 則 に も 違 反 す る こ と と な り 、 論 理 と

し て は 矛 盾 破 綻 し て ゐ る こ と が 明 ら か で あ る 。  

 

  （ 國 民 主 權 と 立 憲 主 義 の 相 剋 ）  

 

 こ の や う な 國 民 主 權 論 の ジ レ ン マ は 、 ア メ リ カ 革 命 の と き か ら あ つ た 。 そ れ

は 、 ト マ ス ・ ジ ェ フ ァ ー ソ ン の 抱 い た 疑 問 で あ る 。 彼 が ジ ェ ー ム ズ ・ マ デ ィ ソ ン

宛 に 出 し た 手 紙 の 中 に 、 「 一 つ の 世 代 が 他 の 世 代 を 拘 束 で き る の か 」 と の 疑 問 を

投 げ か け て ゐ た の で あ る 。 今 も な ほ 、 こ れ に 類 す る 見 解 も あ る 。 こ れ を 否 定 す る

の が 國 民 主 權 論 で あ り 、 こ れ を 肯 定 す る の が 立 憲 主 義 で あ る と い ふ こ と に な る 。

立 憲 主 義 は 國 民 主 權 論 を 否 定 な い し は 制 約 し な け れ ば 成 り 立 た な い 。 自 己 拘 束 す

る こ と が 立 憲 主 義 で あ つ て 、 國 民 主 權 論 と は 矛 盾 す る こ と に な る 。 國 民 主 權 の 意

志 決 定 方 法 と し て の 民 主 主 義 を 單 な る 多 數 決 と す る の で は な く 、 熟 慮 と 討 議 の 過

程 で あ る と 理 解 し た と こ ろ で 、 そ れ は 單 な る 情 緒 論 に す ぎ ず 、 最 終 的 に は 「 數 の

論 理 」 で 決 せ ら れ る こ と を 受 け 入 れ ざ る を 得 な い の で あ る 。 國 民 主 權 論 と 立 憲 主

義 と が 兩 立 す る こ と は な い の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 憲 法 制 定 權 力 （ 制 憲 權 ） と 、 そ れ を 超 え る こ と が で き な い 改 正 權 と

を 峻 別 し 、 前 者 は 革 命 國 家 の 第 一 世 代 に 歸 屬 し 、 後 者 は そ の 後 の 世 代 に 歸 屬 す る

と い ふ こ と は 、 革 命 第 一 世 代 は 後 世 よ り も 偉 大 で あ り 、 後 世 は 革 命 第 一 世 代 の 意

志 に 從 ふ こ と が 革 命 國 家 の 國 是 で あ る と す る の で あ る 。 こ の 國 是 は 、 革 命 國 家 を

將 來 に 亘 つ て 支 配 す る 「 傳 統 」 と い ふ こ と で あ り 、 「 傳 統 を 否 定 し て 生 ま れ た 革

命 國 家 の 傳 統 」 と い ふ 矛 盾 に 苛 ま れ る こ と に な る 。 「 一 匹 狼 の 會 」 と か 、 「 無 所
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屬 ク ラ ブ 」 と 云 つ た や う な も の で 、 こ れ は 形 容 矛 盾 を は る か に 超 え た 二 律 背 反 の

矛 盾 に 他 な ら な い 。  

 そ し て 、 こ の 制 憲 權 の 理 論 と 一 體 と な つ た 社 會 契 約 説 が 、 さ ら に 法 實 證 主 義 と

結 び つ く こ と に よ つ て 、 さ ら に さ ら に 矛 盾 は 增 幅 さ れ る 。 慣 習 法 を 含 む か 否 か の

爭 ひ が あ る に せ よ 、 凡 そ 法 典 と し て 紙 に 書 か れ た 實 定 法 の み を 法 と す る の が 實 證

法 主 義 （ 法 實 證 主 義 ） で あ り 、 形 式 的 法 治 主 義 と 呼 ば れ る も の で あ る が 、 こ れ に

よ る と 、 憲 法 典 が 作 ら れ る ま で は 憲 法 は な か つ た 無 法 状 態 と い ふ こ と に な る 。 こ

ん な 馬 鹿 げ た こ と は あ り 得 な い 。  

 ま た 、 傳 統 を 破 壞 し て 新 た に 紙 に 書 い た 憲 法 の み が 憲 法 で あ る と し 、 改 正 す る

場 合 の 制 約 を 設 け る こ と は 、 あ る 意 味 で は 制 憲 權 者 の 自 信 の 無 さ の 現 れ で も あ

る 。 い つ 何 時 、 同 じ 方 法 で 覆 る か も 知 れ な い と の 恐 怖 か ら で あ る 。 盜 人 が そ の 盜

ん だ 物 を 「 初 め か ら こ れ は 俺 の 物 だ つ た か ら （ 正 統 性 ） 、 取 り 返 し た ま で だ （ 合

法 性 ） 」 と 強 辯 し 、 そ の 物 に 自 分 （ 泥 棒 ） の 名 前 を 書 い た 名 札 （ 憲 法 典 ） を 貼 り

付 け 、 「 こ こ に 所 有 者 と し て 俺 の 名 前 が 書 い て あ る か ら 、 や つ ぱ り こ れ は 俺 の 物

だ 。 」 と 宣 言 し 、 傍 に ゐ る 同 じ 泥 棒 の 仲 間 （ 國 民 ） か ら 喝 采 さ れ て 承 認 し て も ら

つ た 氣 持 ち に な つ て 、 や つ と 安 心 す る と い ふ こ と で あ る 。  

 こ の 盜 人 は 、 自 分 と そ れ を 承 認 す る 仲 間 に だ け に 盜 む 權 利 や 盜 ん だ 物 の 分 け 前

に 與 か る 權 利 （ 制 憲 權 、 革 命 權 、 主 權 ） が あ り 、 他 の 者 や 子 孫 に は そ の 權 利 は な

い と す る 。 ま さ に 二 重 基 準 で あ つ て 、 何 ら そ の 論 理 に 普 遍 性 は な い 。  

 イ ギ リ ス 人 作 家 の ギ ル バ ー ト ・ ケ イ ス ・ チ ェ ス タ ー ト ン は 、 『 オ ー ソ ド ク シ

イ 』 の 中 で 、 「 死 者 に も 墓 石 で 投 票 し て も ら う べ き で あ る 」 と 述 べ て 、 「 死 者 を

含 め た デ モ ク ラ シ ー 」 と い ふ 考 へ を 示 し た 。 こ れ は 、 イ ギ リ ス 傳 統 の ユ ー モ ア 精

神 に 基 づ く 諧 謔 で は あ る が 、 示 唆 に 富 ん だ 見 解 で あ る 。 ま た 、 エ ド マ ン ド ・ バ ー

ク は 、 『 フ ラ ン ス 革 命 の 省 察 』 の 中 で 、 國 家 は 過 去 、 現 在 、 未 來 の 三 世 代 か ら な

る 共 同 事 業 で あ る と 説 き 、 さ ら に 、 我 が 國 に お い て も 、 上 杉 鷹 山 は 、 「 國 家 は 先

祖 よ り 子 孫 へ 傳 へ 候 國 家 に し て 我 私 す べ き 物 に は こ れ 無 く 候 」 と 述 べ て ゐ る 。  

 こ れ ら の 卓 見 か ら 學 ぶ べ き こ と は 、 我 々 は も つ と 謙 虚 に な り 、 祖 先 か ら 子 孫 へ

と 引 き 繼 が れ て 行 く 悠 久 の 歴 史 に よ つ て 育 ま れ た 國 體 の 護 持 を 担 ふ 中 間 者 で あ る

こ と を 自 覺 す る 必 要 が あ る と い ふ こ と で あ る 。  
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  （ 文 化 國 體 と 規 範 國 體 ）  

 

 「 國 體 」 と い ふ 概 念 の 萌 芽 は 「 國 學 」 に 由 來 す る 。 こ の 國 學 と は 、 江 戸 時 代 前

期 の 國 學 の 祖 と さ れ る 下 河 邊 長 流 や 契 沖 が 、 儒 學 、 蘭 學 、 佛 教 な ど に 囚 は れ な い

『 萬 葉 集 』 の 學 問 的 解 釋 研 究 に 始 ま り 、 國 學 の 四 大 人 （ し う し 。 荷 田 春 滿 、 賀 茂

眞 淵 、 本 居 宣 長 、 平 田 篤 胤 ） に よ つ て さ ら に 展 開 さ れ た 學 問 體 系 で あ る 。 そ し

て 、 こ こ に お け る 中 心 概 念 で あ る 國 體 と は 、 言 語 的 に は 、 「 國 の 體 質 」 に 由 來

し 、 「 國 幹 （ 國 柄 ） 」 （ く に か ら ） と 同 義 で あ る 。 そ れ は 、 萬 世 一 系 の 皇 統 と

「 や ま と こ と の は 」 の 言 語 體 系 を 核 と し て 構 成 さ れ た 我 が 國 固 有 の 惟 神 の 道 、 古

代 精 神 と 歴 史 、 傳 統 か ら 抽 出 さ れ る 祭 祀 、 政 治 、 産 業 、 經 濟 、 宗 教 、 道 德 、 規

範 、 武 道 、 學 問 、 藝 術 、 技 術 、 民 俗 、 生 活 樣 式 な ど の こ れ ま で 歴 史 的 事 實 と し て

累 積 さ れ て き た 文 化 の 總 體 （ 文 化 國 體 ） を 意 味 す る こ と に な る 。 そ し て 、 國 體 と

い ふ 概 念 の 中 に は 、 こ の 文 化 國 體 の 中 で 、 と り わ け 「 規 範 性 」 を 有 す る も の を

「 規 範 國 體 」 と 名 付 け る と す れ ば 、 文 化 國 體 と 規 範 國 體 と は 、 存 在 と 當 爲 の 關 係

に あ る 。 す な は ち 、 「 事 實 」 の 領 域 に 屬 す る 「 文 化 」 と い ふ 存 在 （ Sein） の 側 面

（ 文 化 國 體 ） と 、 「 規 範 」 の 領 域 に 屬 す る 「 古 道 （ ふ る み ち ） 」 と い ふ 當 爲 （ Sol

l e n） の 側 面 （ 規 範 國 體 ） と が あ つ て 、 兩 者 は 、 等 價 値 的 な 對 極 事 象 に あ る の で あ

る 。  

 平 易 に 云 へ ば 、 文 化 國 體 と は 、 そ れ を 失 へ ば 日 本 が 日 本 で は な く な る も の 、 何

が あ つ て も 守 り 通 さ ね ば な ら な い も の 、 つ ま り 、 皇 室 、 言 語 、 祭 祀 、 歴 史 、 傳

統 、 傳 承 、 道 德 、 氣 質 、 民 俗 な ど で 織 り な さ れ た 時 空 間 の 廣 が り を 持 つ 文 化 總 體

の こ と で あ る 。 水 平 の 同 心 圓 の 中 心 を 上 下 垂 直 に 貫 か れ た 一 本 の 基 軸 が あ る 構 造

を 想 起 し た と き 、 そ の 水 平 の 同 心 圓 は 現 世 空 間 で あ り 、 上 下 は 過 去 か ら 現 在 、 未

來 へ と 續 く 時 間 で あ り 、 當 今 は そ の 同 心 圓 の 中 心 と 基 軸 と の 交 點 に あ り 、 基 軸 と

は 萬 世 一 系 の 皇 統 を 意 味 す る こ と に な る 。 そ し て 、 規 範 國 體 の 規 範 性 は 、 世 襲 の

法 理 と 時 效 の 法 理 に よ つ て 根 據 付 け ら れ る 。 つ ま り 、 家 族 の 家 訓 と 家 産 が 連 綿 と

世 襲 さ れ 、 そ の 悠 久 な る 時 間 の 経 過 に よ る 事 實 の 集 積 こ そ が 何 者 に も 勝 る 規 範 で

あ る と い ふ こ と で あ る 。  

 

第 二 章  占 領 典 憲 の 無 效 理 由  
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  （ 典 憲 の 意 義 ）  

 

 典 憲 と は 、 「 典 」 と 「 憲 」 の こ と で あ る 。  

 「 典 」 と は 、 明 治 二 十 二 年 二 月 十 一 日 制 定 の 『 皇 室 典 範 （ 明 治 典 範 ） 』 の 外

に 、 『 皇 室 祭 祀 令 』 、 『 登 極 令 』 、 『 皇 族 身 位 令 』 、 『 皇 室 親 族 令 』 、 『 皇 室 財

産 令 』 、 『 皇 統 譜 令 』 、 『 皇 室 儀 制 令 』 、 『 皇 室 裁 判 令 』 な ど か ら な る 「 宮 務 法

體 系 」 で あ る 廣 義 の 皇 室 典 範 （ 正 統 典 範 ） の こ と で あ る 。 典 範 と い ふ 名 稱 が 付 い

て ゐ る か 否 か で は な く 、 こ れ ら は 、 そ の 實 質 に お い て 「 宮 務 法 體 系 」 の 根 本 に 屬

す る も の で あ る こ と か ら 、 「 實 質 的 意 味 の 典 範 」 と い ふ 。  

 そ し て 、 「 憲 」 と は 、 帝 國 憲 法 の み な ら ず 、 『 古 事 記 』 、 『 日 本 書 紀 』 、 そ の

中 に あ る 『 天 津 神 の 御 神 敕 （ 修 理 固 成 )』 、 『 天 照 大 神 の 三 大 御 神 敕 （ 天 壤 無 窮 、

寶 鏡 奉 齋 、 齋 庭 稻 穗 の 各 御 神 敕 ） 』 、 『 神 武 天 皇 の 御 詔 敕 （ 八 紘 爲 宇 ） 』 、 聖 德

太 子 の 『 憲 法 十 七 條 』 、 『 推 古 天 皇 の 御 詔 敕 （ 祭 祀 神 祇 ） 』 、 さ ら に 、 『 萬 葉

集 』 、 『 船 中 八 策 』 、 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 、 『 神 器 及 ヒ 皇 靈 遷 座 ノ 詔 』 、 『 勤 儉

ノ 敕 語 』 、 『 陸 海 軍 軍 人 に 賜 は り た る 敕 諭 （ 軍 人 敕 諭 ） 』 、 『 教 育 ニ 關 ス ル 敕 語

（ 教 育 敕 語 ） 』 、 『 義 勇 兵 ヲ 停 メ 給 フ 敕 諭 』 、 『 戊 申 詔 書 』 、 『 施 療 濟 生 ノ 敕

語 』 、 『 青 少 年 學 徒 ニ 下 シ 賜 ハ リ タ ル 敕 語 』 な ど の か ら な る 「 國 務 法 體 系 」 で あ

る 憲 法 （ 正 統 憲 法 ） を 意 味 す る 。 憲 法 と い ふ 名 稱 が 付 い て ゐ る か 否 か で は な く 、

こ れ ら は 、 そ の 實 質 に お い て 「 國 務 法 體 系 」 の 根 本 に 屬 す る も の で あ る こ と か

ら 、 「 實 質 的 意 味 の 憲 法 」 と い ふ 。  

 典 憲 と は 、 立 體 的 構 造 で あ る 不 文 の 祖 法 （ 規 範 國 體 ） を 文 字 で 掬 ひ 取 つ て 平 面

的 に 投 影 し て 描 寫 し た も の で あ る か ら 、 誰 が 書 寫 し た か は 問 題 と は な ら な い 。 描

寫 、 書 寫 を 正 確 に 行 へ る 語 り 部 の 能 力 と そ の 内 容 こ そ が 命 な の で あ る 。 つ ま り 、

「 規 範 國 體 」 が 「 本 質 」 で あ り 、 「 典 憲 」 は そ の 「 屬 性 」 と し て の 影 繪 （ か げ

ゑ ） で あ る 。 規 範 國 體 が 下 方 に 「 相 轉 移 」 し た の が 典 憲 で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 典 憲

の 一 字 一 句 が 規 範 國 體 の 内 容 と 同 價 値 的 に 表 現 し て ゐ る と は 限 ら な い 。 さ ら に 、

典 憲 は 、 規 範 國 體 の 全 部 を 投 影 せ ず 、 ま た 、 そ れ 以 外 に も 、 そ の 時 々 の 時 代 の 要

請 に よ つ て 樣 々 な 機 關 の 設 置 と 運 營 な ど の 技 術 的 規 定 も 備 へ て ゐ る 。 そ れ ゆ ゑ 、

典 憲 は 、 規 範 國 體 を 代 置 し た 部 分 に お い て は 規 範 國 體 と 同 位 で あ る が 、 技 術 的 な
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規 定 な ど の 部 分 は 、 國 體 よ り も 下 位 に 位 置 す る 規 範 で あ る 。  

 我 が 國 は 、 國 體 の 支 配 す る 國 （ く に か ら の し ろ し め す く に ） で あ り 、 憲 法 （ い

つ く し き の り ） は 、 そ の 國 體 と い ふ 本 質 の 作 用 を 示 す も の と し て 書 き 置 か れ た も

の に す ぎ な い 。 世 阿 彌 の 『 至 花 道 』 に 云 ふ 「 能 に 體 、 用 （ ゆ う ） の 事 を 知 る べ

し 。 體 は 花 、 用 は 匂 ひ の 如 し 。 」 の や う に 、 物 事 の 本 質 や 本 源 を 「 體 」 と し 、 そ

の 作 用 や 働 き を 「 用 」 と し て 區 別 す れ ば 、 ま さ に 國 體 と は 「 體 」 で あ り 、 憲 法 は

「 用 」 で あ る 。 國 體 と は 、 時 效 と 世 襲 、 相 續 の 法 理 に よ つ て 祖 先 か ら 受 け 繼 い だ

自 然 法 で あ る 「 祖 法 」 で あ り 、 こ れ は 、 い に し へ （ 往 に し 邊 ） よ り 在 つ た 法 と し

て 「 確 認 さ れ た 法 」 な の で あ る 。 そ れ は ま さ に 「 不 文 法 」 で あ り 、 子 孫 後 裔 に よ

つ て 「 創 設 さ れ た 法 」 や 「 形 成 さ れ た 法 」 と し て の 「 成 文 法 」 で は な い 。  

 ま た 、 「 憲 法 」 と い ふ 名 稱 が 付 い て ゐ な く て も 、 實 質 的 に は 「 憲 法 」 で あ る と

い ふ こ と で あ る 。 そ の 逆 も あ る 。 「 憲 法 」 と い ふ 名 稱 が 付 い て ゐ て も 、 實 質 的 に

は 「 憲 法 」 で な い も の も あ る 。 「 憲 法 」 と 表 記 さ れ た も の の 中 に 、 非 獨 立 時 代 の

Ｇ Ｈ Ｑ 占 領 期 に 制 定 さ れ 施 行 さ れ た と す る 『 日 本 國 憲 法 』 （ 占 領 憲 法 ） が あ る

が 、 こ れ は 「 憲 法 」 に は 含 ま れ な い 。 同 樣 に 、 占 領 下 で 皇 室 彈 壓 法 （ 皇 室 自 治 剥

奪 法 ） と し て 制 定 さ れ た 『 皇 室 典 範 』 と い ふ 典 範 の 名 を 騙 つ た 「 占 領 典 範 」 も

「 典 範 」 に 含 ま れ な い こ と は 當 然 の こ と で あ る 。  

 

  （ 占 領 典 範 の 無 效 理 由 ）  

 

 で は 、 以 下 に お い て 、 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 は 典 憲 と し て は 無 效 で あ る こ と の 概

要 を 述 べ る こ と と す る が 、 初 め に 、 明 治 典 範 を 廢 止 し て 占 領 典 範 を 制 定 す る こ と

が 無 效 で あ る こ と の 典 範 固 有 の 無 效 理 由 に つ い て 概 略 を 述 べ る 。  

 ま づ そ の 第 一 の 理 由 は 、 「 皇 室 の 自 治 と 自 律 の 干 犯 」 で あ る 。 占 領 典 範 は 、 皇

室 の 自 治 權 、 自 律 權 を 侵 害 し て 全 面 的 に 否 定 す る も の で あ つ て 、 規 範 國 體 に 牴 觸

す る も の で あ る か ら 無 效 で あ る 。  

 次 に 、 第 二 の 理 由 は 、 「 法 形 式 の 相 違 」 で あ る 。 明 治 典 範 を 含 む 實 質 的 な 典 範

（ 正 統 典 範 ） は 、 帝 國 憲 法 と 同 等 同 位 の 規 範 で あ る の で 、 下 位 の 法 律 と し て 制 定

す る こ と が で き な い か ら で あ る 。  

 さ ら に 、 第 三 の 理 由 は 、 「 規 範 廢 止 の 無 效 性 」 で あ る 。 明 治 典 範 は 、 規 範 國 體
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と い ふ 不 文 法 の う ち 、 皇 統 に 關 す る 技 術 的 、 手 續 的 な 事 項 な ど に つ い て 定 め ら れ

た も の で あ り 、 で き る 限 り 正 確 に 「 書 寫 」 し て 完 成 さ れ た も の で あ る 。 そ れ ゆ ゑ

に 、 こ れ を 再 び 不 文 法 に 戻 し て 、 正 統 典 範 の 法 文 化 を 廢 止 す る こ と が 假 に 出 來 る

と し て も 、 さ ら に 進 ん で 、 正 統 典 範 の 實 質 的 な 規 範 そ の も の を 廢 止 （ 無 規 範 化 ）

す る こ と は 、 無 效 で あ る と い ふ 前 に 、 そ も そ も 不 可 能 な こ と で あ る 。  

 第 四 の 理 由 は 、 「 成 文 廢 止 の 無 效 性 」 で あ る 。 成 文 法 制 度 を 廢 止 し て 再 び 不 文

法 制 度 へ 移 行 す る こ と は 、 明 治 典 範 制 定 の 趣 旨 と 目 的 に 反 す る か ら で あ る 。  

 ま た 、 第 五 の 理 由 は 、 「 廢 止 禁 止 規 定 違 反 」 で あ る 。 明 治 典 範 第 六 十 二 條 は 、

「 改 正 」 と 「 增 補 」 の み を 許 諾 す る 規 定 で あ り 、 全 面 的 な 「 廢 止 」 を す る こ と は

許 さ れ な い か ら で あ る 。  

 そ し て 、 第 六 の 理 由 は 、 「 占 領 典 範 自 體 の 無 效 性 」 で あ る 。 占 領 典 範 は 、 占 領

憲 法 が 制 定 さ れ た 昭 和 二 十 一 年 十 一 月 三 日 の 約 二 か 月 後 の 翌 二 十 二 年 一 月 十 六 日

に 制 定 さ れ 、 占 領 憲 法 が 施 行 さ れ た 昭 和 二 十 二 年 五 月 三 日 と 同 日 に 施 行 さ れ た 。

そ し て 、 明 治 典 範 は 、 昭 和 二 十 二 年 五 月 一 日 の 『 皇 室 典 範 及 皇 室 典 範 增 補 廢 止 ノ

件 』 に よ り 翌 日 （ 五 月 二 日 ） 限 り 廢 止 さ れ 、 ま た 、 帝 國 憲 法 は 、 さ ら に そ の 翌 日

で あ る 同 年 五 月 三 日 に 施 行 さ れ た 占 領 憲 法 に よ つ て 改 正 さ れ た も の と さ れ て ゐ

る 。 し か し 、 假 に 、 さ う で あ る と し て も 、 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 と は 、 施 行 時 の 昭

和 二 十 二 年 五 月 三 日 ま で は 施 行 前 の 状 態 で あ つ て 、 法 規 と し て は 發 效 し て ゐ な い

の で 、 現 存 し て ゐ た 帝 國 憲 法 及 び 明 治 典 範 に 牴 觸 し て 無 效 で あ る と い ふ こ と で あ

る 。  

 最 後 に 、 第 七 の 理 由 は 、 「 占 領 典 範 自 體 の 矛 盾 」 で あ る 。 占 領 典 範 は 、 新 た に

國 民 主 權 主 義 に 基 づ い て 、 「 初 め て 」 制 定 さ れ た も の と さ れ る 。 法 規 名 稱 は 明 治

典 範 と 同 一 の 「 皇 室 典 範 」 で あ つ て も 、 こ れ と の 連 續 性 を 認 め た も の で は な い 。

む し ろ 、 明 治 典 範 と 「 斷 絶 」 し た も の と し て 制 定 さ れ た も の で あ る 。 さ う で あ れ

ば 、 國 民 主 權 に お け る 「 初 代 天 皇 」 が 誰 で あ る の か と い ふ 特 定 が な さ れ る べ き で

あ る が 、 そ れ が な さ れ て ゐ な い 。 先 帝 陛 下 （ 昭 和 天 皇 ） を 暗 黙 の 了 解 と し て 「 初

代 天 皇 」 と し て 運 用 し た こ と に な る の で あ ら う が 、 そ の こ と に つ い て 占 領 典 範 に

は 全 く 規 定 が な い の で あ る 。  

 

  （ 占 領 憲 法 の 無 效 理 由 の 概 要 ）  
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 次 に 、 占 領 憲 法 と 占 領 典 範 が 典 憲 と し て は 無 效 で あ る こ と の 共 通 し た 理 由 に つ

い て 、 特 に 、 占 領 憲 法 の 無 效 性 に 關 し て 以 下 に 述 べ る こ と と す る 。  

 規 範 國 體 の 最 高 規 範 性 、 根 本 規 範 性 か ら し て 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 完 全 軍 事 占 領 下 の 「 非

獨 立 」 状 況 で 制 定 さ れ た 「 日 本 國 憲 法 」 と い ふ 名 の 「 占 領 憲 法 」 は 、 規 範 國 體 に

違 反 し て ゐ る の で 、 最 高 規 範 及 び 根 本 規 範 と し て は 無 效 で あ る 。 つ ま り 、 少 な く

と も 、 そ の 名 稱 と は 無 關 係 に 、 正 統 憲 法 に 屬 す る 規 範 で は な い と い ふ こ と で あ

る 。  

 そ も そ も 、 占 領 憲 法 と 占 領 典 範 の 制 定 は 、 東 京 裁 判 （ 極 東 國 際 軍 事 裁 判 ） の 斷

行 と 竝 び 、 我 が 國 の 解 體 を 企 圖 し た Ｇ Ｈ Ｑ の 占 領 政 策 に お け る 車 の 兩 輪 と も 云 ふ

べ き 二 大 方 針 と し て 敢 行 さ れ た も の で あ り 、 そ れ が い か な る 論 理 や 手 續 に よ つ た

も の で あ つ た と し て も 、 占 領 憲 法 と 占 領 典 範 の 無 效 性 は 、 こ れ が 最 高 規 範 、 根 本

規 範 で あ る 規 範 國 體 に 違 反 す る こ と だ け で 必 要 か つ 充 分 な 根 據 と な る の で あ る 。  

 私 見 に よ れ ば 、 占 領 憲 法 は 、 國 内 系 の 正 統 憲 法 と し て は 認 め ら れ な い が 、 帝 國

憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 に よ り 、 國 際 系 の 講 和 條 約 の 限 度 で 認 め ら れ る も の で あ

る 。 つ ま り 、 端 的 に 言 へ ば 、 占 領 憲 法 は 憲 法 と し て は 無 效 で あ り 、 講 和 條 約 の 限

度 で そ の 效 力 が 認 め ら れ る と い ふ こ と で あ る 。 そ の 理 論 的 な 説 明 の 詳 細 は 後 述 す

る が 、 こ こ で は 、 占 領 憲 法 の 無 效 性 を 中 心 に 述 べ 、 講 和 條 約 と し て 評 價 で き る 點

に つ い て は そ の 骨 子 を 概 觀 す る に 留 め る 。 そ し て 、 こ れ ら の 理 論 體 系 に 必 要 と な

る 法 令 上 の 主 要 な 根 據 と し て は 、 廣 義 の 外 交 大 權 （ 宣 戰 大 權 、 講 和 大 權 、 一 般 條

約 大 權 ） を 定 め た 帝 國 憲 法 第 十 三 條 （ 天 皇 ハ 戰 ヲ 宣 シ 和 ヲ 講 シ 及 諸 般 ノ 條 約 ヲ 締

結 ス ） 、 憲 法 改 正 の 發 議 大 權 と 改 正 手 續 を 定 め た 第 七 十 三 條 （ 將 來 此 ノ 憲 法 ノ 條

項 ヲ 改 正 ス ル ノ 必 要 ア ル ト キ ハ 敕 命 ヲ 以 テ 議 案 ヲ 帝 國 議 會 ノ 議 ニ 付 ス ヘ シ  此 ノ 場

合 ニ 於 テ 兩 議 院 ハ 各 々 其 ノ 總 員 三 分 ノ 二 以 上 出 席 ス ル ニ 非 サ レ ハ 議 事 ヲ 開 ク コ ト

ヲ 得 ス 出 席 議 員 三 分 ノ 二 以 上 ノ 多 數 ヲ 得 ル ニ 非 サ レ ハ 改 正 ノ 議 決 ヲ 爲 ス コ ト ヲ 得

ス ） 、 憲 法 改 正 禁 止 條 項 で あ る 第 七 十 五 條 （ 憲 法 及 皇 室 典 範 ハ 攝 政 ヲ 置 ク ノ 間 之

ヲ 變 更 ス ル コ ト ヲ 得 ス ） 、 適 正 法 令 の 評 價 規 範 に つ い て 定 め た 第 七 十 六 條 第 一 項

（ 法 律 規 則 命 令 又 ハ 何 等 ノ 名 稱 ヲ 用 ヰ タ ル ニ 拘 ラ ス 此 ノ 憲 法 ニ 矛 盾 セ サ ル 現 行 ノ

法 令 ハ 總 テ 遵 由 ノ 效 力 ヲ 有 ス ） で あ り 、 さ ら に 、 緊 急 敕 令 を 定 め た 第 八 條 （ 天 皇

ハ 公 共 ノ 安 全 ヲ 保 持 シ 又 ハ 其 ノ 災 厄 ヲ 避 ク ル 爲 緊 急 ノ 必 要 ニ 由 リ 帝 國 議 會 閉 會 ノ
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場 合 ニ 於 テ 法 律 ニ 代 ル ヘ キ 敕 令 ヲ 發 ス  此 ノ 敕 令 ハ 次 ノ 會 期 ニ 於 テ 帝 國 議 會 ニ 提

出 ス ヘ シ 若 議 會 ニ 於 テ 承 諾 セ サ ル ト キ ハ 政 府 ハ 將 來 ニ 向 テ 其 ノ 效 力 ヲ 失 フ コ ト ヲ

公 布 ス ヘ シ ） 、 統 帥 大 權 を 定 め た 第 十 一 條 （ 天 皇 ハ 陸 海 軍 ヲ 統 帥 ス ） な ど で あ る

こ と に 注 目 さ れ た い 。  

 無 效 理 由 に つ い て は 、 國 體 論 、 主 權 論 、 成 立 要 件 論 、 效 力 要 件 論 、 有 效 説 批 判

の 五 つ に 分 類 さ れ る が 、 要 素 還 元 的 に 論 述 す る こ と が 困 難 で あ る こ と は 占 領 典 範

の 無 效 理 由 の 場 合 と 同 じ で あ る 。 ま た 、 占 領 憲 法 の 無 效 理 由 は 、 占 領 典 範 の 無 效

理 由 と 共 通 す る 點 も 多 く 、 こ れ ま で 述 べ た 占 領 典 範 の 無 效 理 由 に 付 加 す る 點 も あ

る 。 從 つ て 、 以 下 に お い て は 、 占 領 典 範 と 共 通 す る 無 效 理 由 と し て 重 複 す る も の

も 含 め て 、 事 項 毎 に 羅 列 的 に 述 べ る こ と と す る 。  

 な ほ 、 以 下 の 十 三 の 理 由 の う ち 、 「 無 效 理 由 そ の 十 二 」 と 「 無 效 理 由 そ の 十

三 」 の 二 つ に つ い て は 、 占 領 憲 法 固 有 の 無 效 理 由 で あ り 、 そ の 餘 の 無 效 理 由 そ の

一 か ら そ の 十 一 は 全 て 占 領 典 憲 共 通 の 無 效 理 由 で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 一  改 正 限 界 超 越 に よ る 無 效 ）  

 

 典 憲 に は 改 正 が で き な い も の が あ る こ と は 、 國 體 論 に つ い て 述 べ た と ほ り で あ

る 。 最 高 規 範 ・ 根 本 規 範 で あ る 規 範 國 體 に 牴 觸 す る 改 正 が 認 め ら れ な い の は 當 然

の こ と で あ る 。 そ し て 、 こ の 論 理 は 、 國 體 論 か ら し て 當 然 の こ と で は あ る が 、 憲

法 論 に お い て も こ の 論 理 は 肯 定 さ れ る 。 す な は ち 、 當 時 の 憲 法 學 界 の 支 配 的 見 解

は 、 國 體 を 破 壞 す る 典 憲 の 改 正 は で き な い と す る 典 憲 の 「 改 正 限 界 説 」 で あ つ

た 。 そ れ ゆ ゑ 、 こ の 支 配 的 見 解 か ら す れ ば 、 占 領 憲 法 が 帝 國 憲 法 の 改 正 と い ふ 形

式 を と り 、 ま た 、 占 領 典 範 が 明 治 典 範 を 廢 止 し た 後 に 規 範 形 式 を 異 に す る 新 た な

法 律 と し て 制 定 し た と い ふ 形 態 を と つ て は ゐ る が 、 こ れ は 實 質 的 に は 改 正 で あ

る 。 そ れ ゆ ゑ 、 い づ れ も 改 正 に よ つ て は 變 更 し 得 な い 典 憲 の 根 本 規 範 （ 規 範 國

體 ） の 領 域 に ま で 踏 み 込 ん で 、 そ の 改 正 權 の 限 界 を 超 え て な さ れ た も の で あ る か

ら 絶 對 無 效 で あ る こ と に な る 。  

 帝 國 憲 法 下 で は 、 國 體 と 政 體 の 二 分 論 を 肯 定 す る 見 解 も こ れ を 否 定 す る 見 解

も 、 概 ね 帝 國 憲 法 第 一 條 な い し 第 四 條 は 國 體 規 定 で あ る と し て 、 國 體 の 變 更 は で

き な い と し て ゐ た 。 そ し て 、 そ の 他 政 體 の 基 本 的 な 制 度 に つ い て も 根 本 規 範 で あ
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つ て 改 正 を 許 さ な い と の 見 解 が 支 配 的 で あ つ て 、 占 領 憲 法 は 、 こ の 改 正 の 限 界 を

超 え て 變 更 し よ う と し た も の で あ る か ら 、 改 正 法 と し て は 無 效 と い ふ こ と に な

る 。 こ の こ と は 、 明 治 典 範 を 實 質 的 に 「 改 正 」 し た 占 領 典 範 に つ い て も 同 樣 で あ

る 。  

 と こ ろ が 、 占 領 典 憲 が 典 憲 と し て 有 效 で あ る と し た 當 時 の 政 府 と こ れ を 支 へ た

支 配 勢 力 は 、 そ れ ま で は 典 憲 改 正 に 限 界 が あ る と そ の 全 て が 國 是 と し て 主 張 し て

ゐ た に も か か は ら ず 、 保 身 の た め に 變 節 し て 節 操 を 賣 つ て Ｇ Ｈ Ｑ の 占 領 政 策 に 迎

合 し 、 そ の 暴 力 的 強 制 を 民 主 化 な ど と 禮 贊 し た 「 敗 戰 利 得 者 」 で あ り 「 暴 力 信 奉

者 」 で あ つ た 。 そ し て 、 今 も な ほ 「 暴 力 の 切 れ 端 」 （ 井 上 孚 麿 ） で あ る 占 領 典 憲

を 典 憲 と し て 有 效 で あ る と す る 輩 は 、 そ の 無 責 任 な 敗 戰 利 得 者 の 後 繼 者 で あ り 、

そ の 地 位 を 保 身 す る た め 、 改 正 限 界 説 を 放 擲 し 、 あ る い は 詭 辯 を 弄 し て 有 效 で あ

る と 強 辯 し て ゐ る だ け で あ る 。 嘘 を 百 回 、 千 回 も 大 合 唱 し た か ら と い つ て 、 嘘 が

眞 實 に な る こ と は な い し 、 國 内 系 に お い て 、 他 國 の 暴 力 を 國 家 正 義 の 實 現 と し て

承 認 す る こ と な ど は 到 底 あ り 得 な い こ と で あ る 。  

 そ も そ も 、 憲 法 改 正 に 限 界 が あ る と す る の は 、 帝 國 憲 法 下 に お い て 「 立 憲 主

義 」 が 定 着 し て ゐ た こ と の 歸 結 で も あ つ た 。 つ ま り 、 立 憲 主 義 と は 、 現 在 で は 樣

々 な 解 釋 が な さ れ て ゐ る も の の 、 『 人 お よ び 市 民 の 權 利 宣 言 』 （ フ ラ ン ス 人 權 宣

言 ） 第 十 六 條 に 、 「 權 利 の 保 障 が 確 保 さ れ ず 、 權 力 の 分 立 が 規 定 さ れ な い す べ て

の 社 會 は 、 憲 法 を も つ も の で は な い 。 」 と す る 規 定 に 依 據 し た も の で 、 こ の 定 義

か ら し て も 、 當 時 の 憲 法 學 界 や 帝 國 議 會 で 、 帝 國 憲 法 が 「 立 憲 主 義 的 意 味 で の 憲

法 」 で あ る と す る こ と に 異 議 を 唱 へ た も の は 誰 も 居 な か つ た 。 そ の こ と か ら 、 國

體 と 政 體 と の 理 念 的 區 別 を 踏 ま へ て 、 憲 法 改 正 の 限 界 を 肯 定 す る の が 通 説 と な つ

て ゐ た の で あ つ て 、 立 憲 主 義 は 、 憲 法 改 正 限 界 説 と 一 體 の も の と 理 解 さ れ て き

た 。 そ の こ と は 、 立 憲 主 義 の 意 味 が 多 義 的 と な つ た 今 日 に お い て も 受 け 繼 が れ

た 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 有 效 論 に よ れ ば 、 占 領 憲 法 の 掲 げ る 基 本 原 則 （ 國 民 主 權 主

義 、 民 主 主 義 、 平 和 主 義 、 權 力 分 立 制 、 基 本 的 人 權 尊 重 主 義 な ど ） に つ い て は 改

正 が で き な い と す る 見 解 が 主 流 で あ る 。 そ し て 、 そ の 根 據 の 一 つ と し て 必 ず 掲 げ

る の が 、 「 占 領 憲 法 は 立 憲 主 義 的 意 味 の 憲 法 で あ る 」 と い ふ 點 で あ る 。 や は り 、

占 領 憲 法 の 解 釋 に お い て も 、 立 憲 主 義 と 典 憲 の 改 正 限 界 説 と は 一 體 の も の な の で

あ る 。 そ し て 、 こ の 立 憲 主 義 と 典 憲 の 改 正 限 界 説 は 、 戰 後 に な つ て 初 め て 定 着 し
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た も の で は な く 、 帝 國 憲 法 の 改 正 時 に お い て も 、 立 憲 主 義 と 典 憲 の 改 正 限 界 説 に

基 づ い て 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 の 效 力 に つ い て 論 ず る べ き で あ る 。 決 し て 、 御 都 合

主 義 の 二 重 基 準 を と る こ と は 許 さ れ な い 。 帝 國 憲 法 と 占 領 憲 法 も 共 に 立 憲 主 義 的

意 味 で の 憲 法 で あ る と す る な ら ば 、 占 領 憲 法 の 改 正 に 限 界 が あ る と す る 見 解 は 、

帝 國 憲 法 の 改 正 に 限 界 が あ る こ と を 當 然 に 認 め な け れ ば な ら な い 。 さ う で あ れ

ば 、 論 理 必 然 的 に 、 占 領 憲 法 は 無 效 と い ふ こ と に な る の で あ る 。 ま た 、 こ の 論 理

が 、 そ の ま ま 占 領 典 範 に つ い て も 同 樣 に 適 用 さ れ る こ と は 自 明 の こ と で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 二  「 陸 戰 ノ 法 規 慣 例 ニ 關 ス ル 條 約 」 違 反 ）  

 

 オ ラ ン ダ の ス ・ フ ラ ー フ ェ ン ハ ー ヘ （ ハ ー グ 、 英 語 名 ・ ヘ ー グ ） で 我 が 國 及 び

連 合 國 が 締 結 し て ゐ た 『 陸 戰 ノ 法 規 慣 例 ニ 關 ス ル 條 約 』 （ ヘ ー グ 條 約 ） の 條 約 附

屬 書 『 陸 戰 ノ 法 規 慣 例 ニ 關 ス ル 規 則 』 第 四 十 三 條 （ 占 領 地 の 法 律 の 尊 重 ） に よ れ

ば 、 「 國 ノ 權 力 カ 事 實 上 占 領 者 ノ 手 ニ 移 リ タ ル 上 ハ 、 占 領 者 ハ 、 絶 對 的 ノ 支 障 ナ

キ 限 、 占 領 地 ノ 現 行 法 律 ヲ 尊 重 シ テ 、 成 ル ヘ ク 公 共 ノ 秩 序 及 生 活 ヲ 回 復 確 保 ス ル

爲 施 シ 得 ヘ キ 一 切 ノ 手 段 ヲ 盡 ス ヘ シ 。 」 と 規 定 さ れ て ゐ た 。 そ し て 、 ポ ツ ダ ム 宣

言 は 、 「 民 主 主 義 的 傾 向 の 復 活 強 化 に 對 す る 一 切 の 障 礙 を 除 去 す べ し 。 」 （ 第 十

項 ） と の 表 現 を も つ て 、 改 革 す べ き は 帝 國 憲 法 自 體 で は な く 、 そ の 運 用 面 に お け

る 支 障 の 除 去 に あ つ た こ と を 強 く 指 摘 し て ゐ た 。 つ ま り 、 こ れ ま で 我 が 國 の 根 本

規 範 及 び 最 高 規 範 と し て 通 用 し て き た 帝 國 憲 法 に は 種 々 の 人 權 條 項 が あ り 、 連 合

軍 の 占 領 政 策 を 實 施 す る に あ た つ て 、 そ の 運 用 を 十 全 に す る こ と に よ つ て 充 分 で

あ つ て 、 そ の こ と に つ い て 帝 國 憲 法 を 改 正 し な け れ ば な ら な い や う な 「 絶 對 的 ノ

支 障 」 が あ る は ず が な か つ た と い ふ こ と で あ る 。 ま し て や 、 明 治 典 範 を 含 む 正 統

典 範 に 至 つ て は 、 そ も そ も 何 ら 「 支 障 」 と 考 へ ら れ る 點 す ら な か つ た の で あ る 。  

 そ れ ゆ ゑ 、 占 領 下 で の 典 憲 の 改 正 は 國 際 法 に 違 反 す る 。  

 と こ ろ が 、 こ れ に 對 し 、 ヘ ー グ 條 約 は 、 交 戰 中 の 占 領 に 適 用 さ れ る も の で あ

り 、 我 が 國 の 場 合 は 、 交 戰 後 の 占 領 で あ る か ら 、 ヘ ー グ 條 約 は 原 則 と し て 適 用 さ

れ ず 、 適 用 さ れ る と し て も 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 ・ 降 伏 文 書 と い ふ 休 戰 條 約 が 成 立 し て

ゐ る の で 、 「 特 別 法 は 一 般 法 を 破 る 」 と い ふ 原 則 に 從 ひ 、 休 戰 條 約 （ 特 別 法 ） が

ヘ ー グ 條 約 （ 一 般 法 ） よ り も 優 先 的 に 適 用 さ れ る と す る 見 解 に よ る 反 論 が あ る 。  
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 し か し 、 こ の や う な 見 解 は 、 根 本 的 に 誤 つ て ゐ る 。  

 第 一 に 、 Ｇ Ｈ Ｑ （ マ ッ カ ー サ ー ） は 、 「 占 領 軍 は 、 國 際 法 お よ び 陸 戰 法 規 に よ

つ て 課 せ ら れ た 義 務 を 遵 守 す る も の と す る 。 」 と し て 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 占 領 統 治 が 陸 戰

法 規 の 適 用 を 受 け る 占 領 で あ る こ と を 承 認 し て ゐ た の で あ る 。 に も か か は ら ず 、

こ の や う な 見 解 の 論 者 は 、 な に ゆ ゑ に 、 占 領 軍 の 見 解 と も 異 な り 、 し か も 、 あ へ

て 我 が 國 に 不 利 な 解 釋 を す る の か 、 そ の 屬 國 意 識 と 賣 國 意 識 の 強 固 さ に 愕 然 と す

る 外 な い 。  

 第 二 に 、 「 交 戰 中 」 と 「 交 戰 後 」 と に 區 分 す る 基 準 と そ の 意 味 が 不 明 で あ り 、

こ れ を 以 て 後 法 優 位 の 原 則 を 適 用 で き る と す る 根 據 に 乏 し い こ と に あ る 。 ヘ ー グ

條 約 は 、 そ の よ う な 區 別 を せ ず 、 む し ろ 戰 爭 状 態 後 の 占 領 時 に 適 用 さ れ る こ と を

豫 定 し て ゐ る も の で あ る 。 そ も そ も 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 に よ

つ て 「 停 戰 」 し た の で あ る か ら 、 こ れ は 「 交 戰 後 」 に は 當 た ら な い 。 「 停 戰 」 は

「 交 戰 中 」 の 一 態 樣 な の で あ る 。  

 第 三 に 、 こ れ と の 關 連 で 、 昭 和 二 十 六 年 の 講 和 條 約 第 一 條 に は 「 日 本 國 と 各 連

合 國 と の 間 の 戰 爭 状 態 は 、 第 二 十 三 條 の 定 め る と こ ろ に よ り こ の 條 約 が 日 本 國 と

當 該 連 合 國 と の 間 に 效 力 を 生 ず る 日 に 終 了 す る 。 」 と あ り 、 降 伏 文 書 調 印 後 に お

い て も 「 戰 爭 状 態 」 で あ る か ら 、 ヘ ー グ 條 約 が 適 用 さ れ る こ と に な る 。  

 第 四 に 、 「 特 別 法 は 一 般 法 を 破 る 」 と い ふ 原 則 自 體 は 肯 定 で き る が 、 あ く ま で

も こ れ は 、 特 別 法 と 一 般 法 と が 同 じ 事 柄 に つ い て そ れ ぞ れ 異 な る 規 定 を 設 け て ゐ

る と き に 、 ど ち ら の 規 定 を 適 用 す る の か が 問 題 と な る 場 合 の こ と で あ つ て 、 ポ ツ

ダ ム 宣 言 と 降 伏 文 書 に は 、 ヘ ー グ 條 約 を 排 除 す る 規 定 も な け れ ば 、 占 領 下 に お い

て 憲 法 改 正 を 義 務 づ け る 規 定 も な い の で あ る 。 そ れ ど こ ろ か 、 「 民 主 主 義 的 傾 向

の 復 活 強 化 に 對 す る 一 切 の 障 礙 を 除 去 す べ し 。 」 （ ポ ツ ダ ム 宣 言 第 十 項 ） と し

て 、 帝 國 憲 法 秩 序 の 「 復 活 強 化 」 を 規 定 し て ゐ た ぐ ら い で あ り 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 と

降 伏 文 書 は 、 ヘ ー グ 條 約 と 同 樣 、 帝 國 憲 法 の 改 正 に つ い て は こ れ を 肯 定 し て ゐ な

か つ た の で 、 や は り ヘ ー グ 條 約 違 反 で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 三  軍 事 占 領 下 に お け る 典 憲 の 改 正 の 無 效 性 ）  

 

 ポ ツ ダ ム 宣 言 で は 、 「 全 日 本 國 軍 隊 の 無 條 件 降 伏 」 （ 第 十 三 項 ） を 要 求 し 、 そ
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の 目 的 の た め に 「 聯 合 國 の 指 定 す べ き 日 本 國 領 域 内 の 諸 地 點 は 、 吾 等 の 茲 に 指 示

す る 基 本 的 目 的 の 達 成 を 確 保 す る 爲 占 領 せ ら る べ し 」 （ 第 七 項 ） と し て ゐ た 。 こ

れ は 、 我 が 軍 の 武 裝 解 除 な ど の 目 的 の た め に 、 我 が 國 の 一 部 の 地 域 を 占 領 し 、 そ

の 地 域 内 に お け る 統 治 權 を 制 限 す る こ と を 限 度 と す る 「 一 部 占 領 」 の 趣 旨 で あ

り 、 國 土 全 部 を 占 領 し 、 統 治 權 自 體 の 全 部 の 制 限 、 即 ち 、 「 全 部 占 領 」 を 意 味 す

る も の で は な か つ た 。 ま た 、 そ の 占 領 態 樣 は 、 降 伏 文 書 に 調 印 し た 翌 日 （ 昭 和 二

十 年 九 月 三 日 ） に 「 間 接 統 治 」 と さ れ た も の の 、 そ の 實 質 は 、 占 領 典 憲 制 定 の 強

制 、 東 京 裁 判 の 強 行 、 徹 底 し た 檢 閲 と 言 論 統 制 、 メ デ ィ ア 支 配 、 公 職 追 放 、 レ ッ

ド パ ー ジ 、 内 閣 と 政 府 の 人 事 に 對 す る 直 接 干 渉 と 指 令 、 選 擧 干 渉 、 議 會 審 議 干

渉 、 法 案 制 定 指 示 、 財 閥 解 體 、 宮 家 皇 籍 剥 奪 、 裁 判 干 渉 、 二 ・ 一 ゼ ネ ス ト 中 止 命

令 な ど 、 國 内 統 治 の 全 事 象 に 亙 つ て そ の 主 要 事 項 に つ い て は 「 直 接 統 治 」 と な つ

て ゐ た 。  

 つ ま り 、 降 伏 文 書 に よ れ ば 、 「 天 皇 及 日 本 國 政 府 ノ 國 家 統 治 ノ 權 限 ハ 、 本 降 伏

條 項 ヲ 實 施 ス ル 爲 適 當 ト 認 ム ル 措 置 ヲ 執 ル 聯 合 國 最 高 司 令 官 ノ 制 限 ノ 下 ニ 置 カ ル

ル モ ノ ト ス 。 」 と さ れ 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 第 七 項 に 違 反 し て 「 全 部 占 領 」 を 行 つ た の

で あ る 。 ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 後 に 武 裝 解 除 が 進 み 、 一 切 の 抵 抗 が で き な か つ た 状 況

で 、 「 日 本 軍 の 無 條 件 降 伏 」 か ら 「 日 本 國 の 無 條 件 降 伏 」 へ の 大 胆 な す り 替 へ で

あ る 。  

 し か し 、 そ れ で も 、 こ れ が 無 條 件 降 伏 で あ る か 有 條 件 降 伏 で あ る か に つ い て は

見 解 が 分 か れ る の は 、 嚴 密 に は 「 有 條 件 降 伏 申 入 の 無 條 件 承 諾 」 と い ふ 態 樣 に 起

因 す る も の で あ る 。 し か し 、 さ う で あ る と し て も 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 占 領 統 治 は 、 デ ヴ ェ

ラ テ ィ オ （ デ ベ ラ チ オ ） 、 つ ま り 「 敵 の 完 全 な 破 壞 及 び 打 倒 」 な い し は 「 完 全 な

る 征 服 的 併 合 」 で は な か つ た の で 、 「 無 條 件 降 伏 」 の 意 味 や 、 バ ー ン ズ 回 答 と 降

伏 文 書 に あ る 「 subj e c t  to（ 隷 屬 ） 」 の 意 味 を ど の や う に 理 解 し た と し て も 、 日

韓 併 合 に お け る 大 韓 帝 國 の 消 滅 の や う な 場 合 で は な か つ た こ と だ け は 明 ら か で あ

る 。 そ れ ゆ ゑ 、 我 が 國 は 、 獨 立 は 喪 失 し た も の の 連 合 國 の 「 被 保 護 國 」 の 地 位 に

あ る 國 家 と し て 講 和 條 約 を 締 結 し う る 當 事 國 能 力 は 降 伏 後 も 存 續 し た の で あ る 。  

 こ の や う な 状 況 で 、 我 が 國 は 、 そ の 全 土 が 連 合 國 の 軍 事 占 領 下 に 置 か れ た が 、

統 治 權 が 全 面 的 に 制 限 さ れ る こ と を 受 忍 し て ポ ツ ダ ム 宣 言 を 受 諾 し た の で は な い

か ら 、 そ の 後 に な さ れ た デ ベ ラ チ オ （ 直 接 統 治 ） に 近 い 完 全 軍 事 占 領 は 國 際 法 上
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も 違 法 で あ る 。  

 立 法 に 對 し て は 、 昭 和 二 十 一 年 五 月 四 日 に 鳩 山 一 郎 （ 日 本 自 由 黨 總 裁 、 衆 議 院

議 員 ） 、 同 二 十 一 年 五 月 十 七 日 に 石 橋 湛 山 （ 日 本 自 由 黨 、 衆 議 院 議 員 ） 及 び 同 二

十 三 年 一 月 十 三 日 に 平 野 力 三 （ 日 本 社 會 黨 、 衆 議 院 議 員 ） を そ れ ぞ れ 公 職 追 放 し

た 「 三 大 政 治 パ ー ジ 」 を は じ め 、 何 百 人 も の 政 治 家 、 國 會 議 員 を 排 除 し た 。 ま

た 、 行 政 （ 内 閣 ） に 對 し て は 、 萩 原 徹 外 務 省 條 約 局 長 の 更 迭 （ 昭 和 二 十 年 九 月 十

五 日 ） 、 内 務 大 臣 山 崎 巖 の 罷 免 要 求 （ 昭 和 二 十 年 十 月 四 日 ） 、 そ れ に よ る 東 久 邇

宮 稔 彦 内 閣 が 總 辭 職 （ 同 月 五 日 ） 、 農 林 大 臣 平 野 力 三 の 罷 免 要 求 （ 昭 和 二 十 二 年

一 月 四 日 ） 、 閣 僚 中 五 名 の 公 職 追 放 該 當 者 が ゐ た こ と に よ る 幣 原 喜 重 郎 内 閣 の 改

造 人 事 と 松 本 烝 治 國 務 大 臣 の 暫 定 的 特 免 の 申 請 （ 昭 和 二 十 一 年 一 月 十 三 日 ） な ど

が な さ れ 、 占 領 憲 法 施 行 後 に お い て も 大 蔵 大 臣 石 橋 湛 山 の 公 職 追 放 （ 昭 和 二 十 二

年 五 月 十 七 日 ） な ど が な さ れ た 。 さ ら に 、 占 領 憲 法 施 行 後 に お い て 、 司 法 に 對 し

て は 、 東 京 地 方 裁 判 所 が 昭 和 二 十 三 年 二 月 二 日 に な し た 平 野 力 三 に 對 す る 公 職 追

放 指 定 の 效 力 發 生 停 止 の 假 處 分 決 定 に 干 渉 し て 取 消 さ せ 、 國 民 に 對 し て も 、 占 領

憲 法 制 定 後 に お い て 、 二 ・ 一 ゼ ネ ス ト の 中 止 命 令 （ 昭 和 二 十 二 年 一 月 三 十 一 日 ）

を 發 令 し た の で あ る 。 そ れ 以 外 に も 、 選 擧 干 渉 、 議 會 審 議 干 渉 、 法 案 制 定 指 示 、

財 閥 解 體 、 宮 家 皇 籍 剥 奪 な ど に つ い て 直 接 に 指 令 す る な ど 、 皇 室 、 立 法 、 行 政 、

司 法 の み な ら ず 、 民 生 に 對 し て ま で 、 あ り と あ ら ゆ る 事 象 に お い て 、 實 質 的 に は

デ ベ ラ チ オ を 實 施 し て き た の で あ る 。  

 從 つ て 、 こ の や う な 態 樣 に よ る 完 全 軍 事 占 領 下 で 、 連 合 國 が 帝 國 憲 法 と 明 治 典

範 の 改 正 作 業 を 命 令 し て 、 一 部 始 終 に 關 與 す る こ と 自 體 が ポ ツ ダ ム 宣 言 と 降 伏 文

書 に 違 反 す る 。  

 そ も そ も 、 完 全 軍 事 占 領 下 と い ふ の は 、 自 由 意 志 の な い 繼 續 的 な 強 迫 状 態 に 置

か れ て ゐ る と い ふ こ と で あ る 。 こ の 状 態 下 に お い て は 、 成 立 の 外 觀 に お い て 任 意

性 が あ る か の や う な 樣 相 が あ つ て も 、 實 質 は 國 家 の 自 由 な 意 志 は 否 定 さ れ て ゐ

る 。 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 結 語 に 「 右 以 外 の 日 本 國 の 選 擇 は 、 迅 速 且 完 全 な る 壞 滅 あ る

の み と す 。 」 と 言 明 さ れ 、 原 爆 投 下 に よ つ て ジ ェ ノ サ イ ド の 危 機 に 追 ひ 込 ま れ た

強 迫 状 態 に お い て 、 さ ら に 、 皇 室 を 廢 絶 す る と い ふ 強 迫 も 加 は つ た 状 態 が 繼 續 す

る 中 で 、 な だ め ら れ た り 、 す か さ れ た り 、 再 び 脅 か さ れ た り を 繰 り 返 さ れ 、 お 爲

ご か し に 優 し く 説 得 さ れ た 擧 げ 句 、 遂 に 抵 抗 を 諦 め て 、 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 を 承



- 35 - 

諾 し た の で あ る 。 意 思 主 義 の 理 論 か ら し て も 、 こ の や う な 絶 對 強 制 下 で は 自 由 で

任 意 の 意 志 は な く 、 占 領 典 範 も 占 領 憲 法 も 本 來 無 效 で あ る こ と は 多 言 を 要 し な い

と こ ろ で あ る 。  

 國 際 法 に お い て も 、 ヘ ー グ 條 約 に よ ら ず と も 、 外 國 軍 隊 の 占 領 中 の 憲 法 改 正 は

當 然 に 禁 止 さ れ 、 こ れ を 事 後 に 否 定 し た 例 も あ る 。 ナ チ ス の 占 領 終 了 と と も に 占

領 法 規 は 破 棄 さ れ 、 ベ ル ギ ー 、 オ ー ス ト リ ア は 舊 憲 法 を 復 活 さ せ 、 フ ラ ン ス は 新

憲 法 を 制 定 し 、 東 歐 の ソ 連 傀 儡 政 權 の 憲 法 も ソ 連 崩 壞 と と も に 破 棄 さ れ た の で あ

る 。 そ し て 、 『 フ ラ ン ス 一 九 四 六 年 憲 法 』 第 九 十 四 條 に は 、 「 本 土 の 全 部 も し く

は 一 部 が 外 國 軍 隊 に よ っ て 占 領 さ れ て い る 場 合 は 、 い か な る 改 正 手 續 も 、 着 手 さ

れ 、 ま た は 遂 行 さ れ る こ と は で き な い 。 」 と 規 定 さ れ て を り 、 こ れ は 國 際 慣 習 法

と し て も 定 着 し た 國 際 系 の 法 理 と し て 、 明 文 規 定 が な い と し て も 、 我 が 國 の 法 制

（ 國 内 系 ） に も 妥 當 す る 普 遍 の 法 理 と 考 へ ら れ る 。  

  

  （ 無 效 理 由 そ の 四  帝 國 憲 法 第 七 十 五 條 違 反 ）  

 

 こ の 普 遍 の 法 理 は 、 帝 國 憲 法 に も 規 定 が な さ れ て ゐ た 。 「 憲 法 及 皇 室 典 範 ハ 攝

政 ヲ 置 ク ノ 間 之 ヲ 變 更 ス ル コ ト ヲ 得 ス 」 （ 第 七 十 五 條 ） と の 趣 旨 は 、 攝 政 を 置 く

期 間 を 國 家 の 「 變 局 時 」 と 認 識 し て ゐ る こ と に あ る 。  

 こ の 規 定 は 、 天 皇 御 自 ら が 御 不 例 な ど の 理 由 か ら 天 皇 大 權 を 行 使 し 得 な い 事 由

が 發 生 し て 攝 政 を 置 か な け れ ば な ら な い と い ふ 通 常 豫 期 し う る 國 家 の 變 局 時 に お

い て は 、 帝 國 憲 法 と 明 治 典 範 の 改 正 が で き な い と い ふ も の で あ る 。  

 伊 藤 博 文 著 『 憲 法 義 解 』 の 第 七 十 五 條 の 解 説 に よ れ ば 、 「 恭 て 按 ず る に 、 攝 政

を 置 く は 國 の 變 局 に し て 其 の 常 に 非 ざ る な り 。 故 に 攝 政 は 統 治 權 を 行 ふ こ と 天 皇

に 異 な ら ず と 雖 、 憲 法 及 皇 室 典 範 の 何 等 の 變 更 も 之 を 攝 政 の 斷 定 に 任 ぜ ざ る は 、

國 家 及 皇 室 に 於 け る 根 本 條 則 の 至 重 な る こ と 固 よ り 假 攝 の 位 置 の 上 に 在 り 、 而 し

て 天 皇 の 外 何 人 も 改 正 の 大 事 を 行 ふ こ と 能 は ざ る な り 。 」 と あ り 、 こ の 規 定 が 國

の 變 局 時 に 關 す る 「 例 示 規 定 」 で あ る こ と を 認 識 し て ゐ る の で あ る 。  

 確 か に 、 占 領 期 に お い て 攝 政 が 置 か れ た 事 實 は な い の で あ る か ら 、 こ の 規 定 の

適 用 が な い と す る 皮 相 な 文 理 解 釋 か ら の 批 判 は あ り う る 。 し か し 、 こ こ で 問 題 と

し て ゐ る の は 、 占 領 期 に 攝 政 が 置 か れ る べ き 事 情 が あ つ た か 否 か を 議 論 し て ゐ る
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の で は な い 。 こ の 規 定 の 趣 旨 が 、 「 攝 政 ヲ 置 ク ノ 間 」 が 國 家 の 變 局 時 の 「 代 表 的

な 事 例 」 と し て ゐ る も の で 、 一 般 に 、 こ の や う な 國 家 の 變 局 時 に は 憲 法 を 改 正 す

る こ と が で き な い こ と を 意 味 し て ゐ る 。  

 そ も そ も 、 條 文 解 釋 に お い て 、 そ の 條 文 の 形 式 に お い て 特 定 の 事 例 （ 事 項 ） の

み が 規 定 さ れ て ゐ る 場 合 、 こ れ と 類 似 す る 事 例 （ 事 項 ） に つ い て ど の や う に 解 釋

適 用 さ れ る の か に つ い て は 、 「 反 對 解 釋 （ 限 定 解 釋 ） 」 と 「 類 推 解 釋 （ 擴 大 解

釋 ） 」 と に 分 れ る 。 反 對 解 釋 （ 限 定 解 釋 ） と は 、 條 文 に 規 定 の あ る 事 例 （ 事 項 ）

の み に 限 定 し て 、 そ れ 以 外 の 事 例 （ 事 項 ） に は そ の 條 文 が 適 用 さ れ な い と す る も

の で あ る 。 こ れ に 對 し て 、 類 推 解 釋 （ 擴 大 解 釋 ） と は 、 條 文 に 規 定 の あ る 事 例

（ 事 項 ） 以 外 の 類 似 し た 事 例 （ 事 項 ） に も そ の 條 文 の 適 用 が あ る と す る も の で あ

る 。 そ し て 、 各 條 文 に つ い て 反 對 解 釋 が な さ れ る か 、 あ る い は 類 推 解 釋 が な さ れ

る か に つ い て は 、 法 律 全 體 や そ の 條 文 の 制 度 趣 旨 、 そ の 立 法 行 爲 を 基 礎 付 け る こ

と に な つ た 前 提 事 実 （ 立 法 事 実 ） な ど に よ つ て 決 せ ら れ る も の で あ つ て 、 こ の 第

七 十 五 條 に つ い て 言 へ ば 、 國 家 の 自 主 性 と 獨 立 性 の 見 地 か ら し て 、 當 然 に 類 推 適

用 が な さ れ る こ と に な る 。 攝 政 設 置 時 と い ふ 通 常 豫 測 し う る 國 家 の 變 局 時 に お い

て す ら 典 憲 が 改 正 で き な い の に 、 外 國 軍 隊 に よ る 未 曾 有 の 完 全 軍 事 占 領 下 と い ふ

異 常 な 國 家 の 變 局 時 に は 、 む し ろ 逆 に 典 憲 が 改 正 で き る と い ふ こ と を 積 極 的 に 肯

定 で き る だ け の 根 據 と 論 理 を 示 す こ と は 到 底 で き な い 。 こ れ は 、 「 人 を 不 注 意 で

傷 付 け れ ば 犯 罪 で あ る が 、 人 を 殺 せ ば 犯 罪 で は な い 。 」 と い ふ こ と を 肯 定 す る こ

と よ り も 難 し い 藝 當 で あ る 。  

 ま た 、 「 攝 政 ヲ 置 ク ハ 固 ヨ リ 一 時 ノ 變 局 ニ シ テ 決 シ テ 恆 久 ノ 常 態 ニ 非 ス 而 シ テ

帝 國 憲 法 及 皇 室 典 範 ハ 國 家 最 高 ノ 大 法 ニ シ テ 其 ノ 改 正 ハ 實 ニ 國 家 最 重 ノ 要 事 タ リ

加 之 此 ノ 二 法 ニ 定 メ タ ル 處 ハ 大 綱 ノ 要 目 ニ 止 ル カ 故 ニ 之 ヲ 改 正 ス ル ノ 必 要 ハ 必 ス

シ モ 焦 眉 ノ 急 ニ 迫 ラ ル ル モ ノ ニ 非 ス 。 」 （ 清 水 澄 ） と い ふ 點 も 、 占 領 憲 法 が 無 效

で あ る こ と の 根 據 と な る 。 す な は ち 、 攝 政 が 置 か れ る と い ふ 事 態 は 、 「 一 時 ノ 變

局 」 で あ り 、 い づ れ 正 常 化 す る も の で あ る 。 し か も 、 そ の や う な 一 時 的 な 變 局 時

に 、 ど う し て も 改 正 し な け れ ば な ら な い や う な 緊 急 性 が な い 限 り 、 そ の や う な 時

期 に 改 正 は で き な い と い ふ こ と を 意 味 す る の で あ る 。 つ ま り 、 攝 政 設 置 時 と い ふ

の は 例 示 で あ つ て 、 お よ そ 一 時 的 な 變 局 時 に お い て 改 正 の 緊 急 性 が な い 場 合 に は

改 正 が 禁 止 さ れ る と い ふ こ と で あ る 。 ポ ツ ダ ム 宣 言 第 十 二 項 に は 、 「 前 記 諸 目 的
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が 達 成 せ ら れ 、 且 日 本 國 國 民 の 自 由 に 表 明 せ る 意 思 に 從 ひ 平 和 的 傾 向 を 有 し 且 責

任 あ る 政 府 が 樹 立 せ ら る る に 於 て は 、 聯 合 國 の 占 領 軍 は 、 直 に 日 本 國 よ り 撤 收 せ

ら る べ し 。 」 と あ る こ と か ら し て 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 軍 事 占 領 は 「 恆 久 ノ 常 態 」 で は な

く 、 い づ れ 終 了 し て 我 が 國 の 獨 立 が 實 現 す る こ と が 豫 定 さ れ て ゐ る 暫 定 的 な 事 態

（ 保 障 占 領 ） で あ つ て 、 そ の や う な 非 獨 立 の 時 期 に 我 が 國 と し て は 敢 へ て 改 正 し

な け れ ば な ら な い 緊 急 性 が な か つ た こ と は 明 ら か な の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 帝 國 憲 法 第 十 七 條 第 二 項 に は 、 「 攝 政 ハ 天 皇 ノ 名 ニ 於 テ 大 權 ヲ 行

フ 」 と あ り 、 原 則 と し て 攝 政 は 、 天 皇 大 權 の 代 理 行 使 を な し う る 。 し か し 、 帝 國

憲 法 第 七 十 三 條 に 定 め る 憲 法 改 正 の 發 議 大 權 だ け は 、 そ れ 以 外 の 天 皇 大 權 と は 異

な り 、 天 皇 の 一 身 專 屬 權 で あ る 。 一 身 專 屬 の 天 皇 大 權 は 、 こ の 改 正 大 權 し か な

い 。 そ の 他 の 天 皇 大 權 は 、 攝 政 と い ふ 機 關 代 理 や 他 の 國 家 機 關 へ の 機 關 委 任 を 許

す も の で あ る が 、 こ の 改 正 大 權 だ け は 、 攝 政 と い ふ 機 關 代 理 も 機 關 委 任 も 一 切 許

さ な い 。 帝 國 憲 法 第 十 七 條 第 二 項 は 、 「 攝 政 ハ 天 皇 ノ 名 ニ 於 テ 大 權 ヲ 行 フ 」 と い

ふ 一 般 規 定 に 對 し 、 同 第 七 十 五 條 は 、 こ れ に 對 す る 明 確 な 例 外 規 定 と な つ て ゐ

る 。 つ ま り 、 必 ず 親 裁 し 給 ふ 大 權 （ 一 身 專 屬 權 ） と し て の 改 正 大 權 で あ り 、 大 權

事 項 の う ち の 唯 一 の 例 外 で あ る 。 と こ ろ が 、 占 領 憲 法 の 制 定 過 程 か ら す れ ば 、 天

皇 が 自 發 的 か つ 自 律 的 に 改 正 の 發 議 が な さ れ た と い ふ 事 實 は 全 く な く 、 む し ろ 、

天 皇 と 樞 密 院 を 差 し 置 い て 、 Ｇ Ｈ Ｑ と 占 領 下 の 政 府 、 さ ら に 民 間 に お い て 、 帝 國

憲 法 の 改 正 案 が 喧 し く 私 議 さ れ 、 改 正 大 權 が 簒 奪 さ れ た こ と が 明 ら か で あ る 。  

 從 つ て 、 「 通 常 の 變 局 時 」 で あ る 攝 政 設 置 時 で す ら 典 憲 の 改 正 を な し え な い の

で あ る か ら 、 こ の こ と は 、 帝 國 憲 法 の 豫 想 を 遙 か に 超 え た 「 異 常 な 變 局 時 」 で あ

り 、 マ ッ カ ー サ ー と い ふ 「 攝 政 」 を 遙 か に 超 え た 權 限 を 有 す る 者 に よ つ て 、 天 皇

大 權 が 停 止 、 廢 止 、 剥 奪 さ れ て ゐ た 連 合 軍 占 領 統 治 の 非 獨 立 時 代 に 典 憲 の 改 正 は

で き ず 、 ま た 、 そ れ を 斷 行 し た と し て も 絶 對 無 效 で あ る こ と は 、 同 條 の 類 推 解 釋

か ら し て 當 然 の こ と で あ る 。  

 帝 國 憲 法 は 、 他 國 に 支 配 さ れ な い 完 全 獨 立 國 の 憲 法 と し て 制 定 さ れ た も の で あ

つ て 、 お よ そ 我 が 國 が 連 合 國 に 隷 屬 （ subj e c t t o） し た 状 態 で 憲 法 改 正 が な さ れ

る 事 態 を 豫 測 し て ゐ な い 。 ま た 、 假 に 、 法 理 論 的 に は そ の や う な 事 態 が あ り う る

と し て も 、 前 述 し た 『 フ ラ ン ス 一 九 四 六 年 憲 法 』 の 規 定 は 、 ナ チ ス に よ る 占 領 統

治 の 強 迫 觀 念 か ら 生 ま れ た 特 殊 な 例 で あ つ て 、 通 常 の 場 合 は 、 獨 立 國 の 矜 恃 と し
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て 、 そ の や う な 不 吉 で 恥 辱 に 滿 ち た 事 態 の 對 應 や そ の 場 合 に お け る 原 状 回 復 手 續

に つ い て 殊 更 に 規 定 し な い の は 、 最 高 規 範 と し て の 憲 法 の 權 威 を 保 持 す る た め の

諸 外 國 の 通 例 で あ る 。  

 し か し 、 帝 國 憲 法 は 、 こ の や う な 不 吉 で 恥 辱 に 滿 ち た 事 態 を 直 接 に 規 定 す る こ

と な く 、 そ れ を 忖 度 し う る 極 め て 優 れ た 表 現 を 以 て 、 國 家 の 異 常 な 變 局 時 を も 含

め た 例 示 規 定 と し て 、 こ の 第 七 十 五 條 を 置 い た も の と 評 價 す る こ と が で き る 。 他

國 の 軍 事 占 領 下 で の 憲 法 改 正 が 禁 止 さ れ 、 改 正 さ れ た と し て も 無 效 で あ る と す る

法 理 は 當 然 の こ と で は あ る が 、 そ れ を 規 定 す る こ と は 、 憲 法 の 權 威 を 傷 つ け る 。

い は ば 、 「 憲 法 の 痩 せ 我 慢 」 で あ る 。 こ の こ と は 、 「 書 き 記 さ れ た も の だ け が 憲

法 で は な い 。 」 と す る こ と の 例 證 で も あ る 。 し か し 、 フ ラ ン ス 一 九 四 六 年 憲 法

は 、 そ の 權 威 を 捨 て て ま で 書 き 記 さ な け れ ば な ら な い ほ ど の 緊 迫 感 が あ つ た と い

ふ こ と で あ る 。  

 し か し て 、 占 領 典 憲 が い づ れ も 典 憲 と し て 法 的 に 完 全 に 無 效 で あ る こ と の 根 幹

的 な 理 由 は こ こ に あ る 。 つ ま り 、 帝 國 憲 法 と 明 治 典 範 に 違 反 し た 帝 國 憲 法 の 改

正 、 明 治 典 範 の 廢 止 及 び 占 領 典 範 の 制 定 （ 實 質 的 な 明 治 典 範 の 改 正 ） は 、 い づ れ

も 無 效 で あ る と い ふ 單 純 な 理 由 な の で あ り 、 こ れ が 占 領 典 憲 無 效 論 の 核 心 的 理 由

で あ る 。 ま た 、 こ の 解 釋 は 、 法 實 證 主 義 に よ つ て も 、 法 文 の 合 理 的 解 釋 に よ り 導

か れ る も の で あ つ て 、 占 領 典 憲 の 無 效 は 明 ら か で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 五  典 憲 の 改 正 義 務 の 不 存 在 ）  

 

 ポ ツ ダ ム 宣 言 に は 、 帝 國 憲 法 と 明 治 典 範 の 改 正 を 義 務 づ け る 條 項 が 全 く 存 在 し

な か つ た 。 勿 論 、 降 伏 文 書 に も そ れ を 義 務 づ け る 規 定 は な か つ た 。 む し ろ 、 ポ ツ

ダ ム 宣 言 は 、 日 本 軍 の 無 條 件 降 伏 ・ 武 裝 解 除 と 民 主 主 義 的 傾 向 の 復 活 強 化 等 を 促

進 さ せ る こ と を 要 求 し て ゐ た の で あ り 、 降 伏 文 書 を も 含 め て 總 合 的 に 判 斷 し て

も 、 決 し て 典 憲 の 改 正 ま で を 要 求 し て ゐ な か つ た 。  

 ま た 、 我 が 政 府 が 連 合 國 側 へ ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 に 關 す る 照 會 を し た こ と に 對

し 、 昭 和 二 十 年 八 月 十 二 日 の 連 合 國 側 （ バ ー ン ズ 米 國 務 長 官 ） の 回 答 （ バ ー ン ズ

回 答 ） に は 、 「 最 終 的 ノ 日 本 國 政 府 ノ 形 態 ハ ポ ツ ダ ム 宣 言 ニ 遵 ヒ 日 本 國 國 民 ノ 自

由 ニ 表 明 ス ル 意 思 ニ 依 リ 決 定 セ ラ ル ベ キ モ ノ ト ス 。 」 と あ り 、 こ れ か ら し て も 改
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正 義 務 ま で 受 け 入 れ た も の で な い こ と は 明 ら か で あ る 。  

 な ほ 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 と は 、 そ の 法 的 性 質 は 、 い づ れ も

帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 に 基 づ く 講 和 條 約 （ 獨 立 喪 失 條 約 ） で あ つ た が 、 こ

れ ま で の 國 際 法 に お け る 講 和 條 約 の 方 法 に よ ら な い 異 例 の も の で あ つ た こ と か

ら 、 政 府 の 國 内 手 續 に お い て は こ れ を 「 條 約 」 と し て は 扱 つ て ゐ な か つ た 。 當 時

の 樞 密 院 官 制 に よ る と 、 「 國 際 條 約 ノ 締 結 」 は 諮 詢 事 項 と な つ て ゐ た に も か か は

ら ず 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 に つ い て は 、 こ の 諮 詢 手 續 が な さ れ

て ゐ な か つ た し 、 官 報 に は 、 こ れ を 「 條 約 」 欄 で は な く 、 「 布 告 」 欄 に 登 載 し て

公 示 さ れ た 。 こ れ は 、 こ れ ま で の 國 際 法 に よ る 慣 例 を 著 し く 踏 み 外 し た 異 例 の 事

態 に 當 惑 し た 結 果 で あ つ た に す ぎ な い 。 關 東 大 震 災 の と き 、 樞 密 院 の 諮 詢 を 經 ず

に 緊 急 敕 令 が 發 令 さ れ た こ と が あ つ た や う に 、 國 家 緊 急 時 に お い て は 、 手 續 が 履

踐 さ れ ず に 法 規 が 成 立 す る こ と は 當 然 に あ り う る こ と な の で あ る 。  

 從 つ て 、 こ の や う な 國 内 手 續 を 履 踐 し な か つ た と い ふ 手 續 規 定 違 反 が あ り 、 講

和 條 約 の 成 立 要 件 と し て の 合 法 性 に 若 干 問 題 が あ る と し て も 、 こ れ は 講 和 條 約 の

效 力 要 件 で は な く 、 講 和 條 約 と し て の 效 力 が あ る こ と に 何 ら 疑 問 は な い 。  

 そ れ ゆ ゑ 、 講 和 條 約 （ 獨 立 喪 失 條 約 ） に 講 和 の 條 件 と し て 憲 法 改 正 義 務 が な い

限 り 、 占 領 統 治 下 で の 典 憲 改 正 の 強 制 は 國 際 法 に 違 反 す る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 六  法 的 連 續 性 の 保 障 聲 明 違 反 ）  

 

 占 領 憲 法 に つ い て は 、 昭 和 二 十 一 年 六 月 二 十 三 日 の 「 帝 國 憲 法 と の 完 全 な 法 的

連 續 性 を 保 障 す る こ と 」 と す る マ ッ カ ー サ ー 聲 明 と 比 較 し て も 、 「 完 全 な 法 的 連

續 性 」 を 保 障 し た 結 果 に は な つ て を ら ず 、 改 正 の 限 界 を 保 障 し た 同 聲 明 の 趣 旨 に

自 ら 違 反 し て ゐ る 。  

 ま し て や 、 帝 國 憲 法 と 同 格 の 明 治 典 範 を 廢 止 し 、 占 領 典 範 を 法 律 と し て 制 定 し

た こ と は 、 法 形 式 に お い て も 明 治 典 範 と 法 的 連 續 性 が な い こ と は 明 ら か で あ る 。  

 法 的 連 續 性 と い ふ の は 、 成 立 要 件 要 素 で あ る 合 法 性 と 正 統 性 、 效 力 要 件 で あ る

妥 當 性 と 實 效 性 の い づ れ を も 滿 た す こ と を 意 味 す る が 、 全 く そ の や う に な つ て ゐ

な い の で あ る 。  

 Ｇ Ｈ Ｑ の 意 圖 は 、 單 に 、 手 續 の 形 式 だ け を 外 觀 上 完 璧 に 整 へ さ せ て 、 國 内 的 に
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も 國 際 的 に も そ れ が 強 制 さ れ た も の で あ る と い ふ 實 態 を 隠 蔽 す る こ と に あ り 、 外

觀 に お い て 形 式 的 、 手 續 的 に 「 連 續 性 」 が あ る こ と を 假 裝 で き れ ば よ い と い ふ も

の で あ つ た 。 そ れ ゆ ゑ 、 發 議 の 敕 語 、 帝 國 議 會 の 審 議 と 議 決 、 公 布 の 敕 語 な ど の

一 連 の 形 式 文 書 と 手 續 が 完 璧 に 整 へ ら れ て ゐ る の は 當 然 の こ と で あ る 。 こ れ は 、

完 全 犯 罪 を 目 論 む 犯 罪 者 の 心 理 と 行 動 に 類 似 し た も の で あ つ て 、 こ の 外 觀 の 完 璧

さ は 、 む し ろ 實 質 的 に 「 帝 國 憲 法 と の 完 全 な 法 的 連 續 性 」 が な か つ た こ と を 物 語

つ て ゐ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 こ の 外 觀 の 完 璧 さ を 以 て 占 領 典 憲 の 有 效 性 の 根 據 と す る こ

と は 、 完 全 犯 罪 を し く じ つ た 者 を あ へ て 無 罪 で あ る と 擁 護 す る に も 似 た 愚 か さ が

あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 七  根 本 規 範 堅 持 の 宣 明 ）  

 

 ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 日 の 昭 和 二 十 年 八 月 十 四 日 の 詔 書 に よ れ ば 、 「 非 常 ノ 措 置 ヲ

以 テ 時 局 ヲ 收 拾 」 せ ん が た め に ポ ツ ダ ム 宣 言 を 「 受 諾 」 し た も の で あ り 、 敗 戰 後

も 「 國 體 ヲ 護 持 」 す る こ と 、 即 ち 、 正 統 憲 法 と 正 統 典 範 の 上 位 に 存 在 す る 根 本 規

範 で あ る 規 範 國 體 を 堅 持 す る こ と を 國 家 の 要 諦 と し て 宣 明 し て ゐ た 。  

 ま た 、 昭 和 二 十 年 六 月 八 日 の 御 前 會 議 に お け る 國 體 護 持 な ど の 國 策 決 定 、 同 年

八 月 十 日 の 御 前 會 議 に お け る 國 體 護 持 な ど を 條 件 と し た ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 の 決

定 、 同 日 の 下 村 宏 情 報 局 總 裁 の 國 體 護 持 の 談 話 發 表 、 同 月 十 四 日 に お け る 國 體 護

持 の 内 閣 告 諭 、 同 月 十 五 日 の 國 體 護 持 の 文 部 大 臣 訓 令 、 同 月 十 七 日 の 陸 海 軍 人 に

對 す る 國 體 護 持 の 敕 語 、 同 月 二 十 八 日 の 東 久 邇 總 理 大 臣 の 國 體 護 持 聲 明 、 同 年 九

月 四 日 の 貴 族 院 に お け る 國 體 護 持 の 決 議 、 同 月 十 五 日 の 國 體 護 持 を 内 容 と す る 文

部 省 發 表 の 「 新 日 本 建 設 の 教 育 方 針 」 な ど に お い て 、 一 貫 し て 「 國 體 護 持 」 が 國

是 と し て 表 明 さ れ て ゐ た 。 こ こ で い ふ 「 國 體 」 と は 、 文 化 國 體 を も 含 ま れ る が 、

少 な く と も 國 法 學 、 國 體 學 に お い て は 、 そ の 規 範 的 性 質 で あ る 「 規 範 國 體 」 （ 根

本 規 範 ） を 意 味 す る も の で あ る こ と は 云 ふ ま で も な い 。  

 昭 和 天 皇 も 昭 和 二 十 年 八 月 に 、 「 身 は い か に な る と も い く さ と ど め け り た だ た

ふ れ ゆ く 民 を お も ひ て 」 と 、 さ ら に 、 「 國 が ら を た だ 守 ら ん と い ば ら 道 す す み ゆ

く と も い く さ と め け り 」 と 詠 ま れ 、 翌 二 十 一 年 の 新 年 歌 會 始 め に は 、 「 ふ り つ も

る み 雪 に た へ て い ろ か へ ぬ 松 ぞ を を し き 人 も か く あ れ 」 と 詠 ま れ て ゐ る 。  
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 そ し て 、 政 府 は 、 そ の 後 に お い て こ の 「 國 體 護 持 」 の 基 本 方 針 を 撤 回 す る 宣 明

を し た 事 實 が 全 く な い 。 そ れ ゆ ゑ 、 規 範 國 體 を 護 持 す る と い ふ 國 家 基 本 方 針 は 、

占 領 の 前 後 に お い て 一 貫 し て 堅 持 さ れ て き た こ と に な る 。 從 つ て 、 こ れ を 否 定 す

る 宣 明 を す る こ と も な く 密 か に こ れ を 放 棄 す る こ と は 許 さ れ ず 、 あ へ て こ れ を 否

定 す る 宣 明 を す る こ と も な く 、 規 範 國 體 を 否 定 す る 内 容 の 占 領 典 憲 を 制 定 す る こ

と は 、 禁 反 言 （ エ ス ト ッ ペ ル ） の 法 理 に 違 反 し て 無 效 で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 八  憲 法 改 正 發 議 大 權 の 侵 害 ）  

 

 占 領 憲 法 の 起 草 が 連 合 軍 に よ つ て な さ れ た こ と は 、 帝 國 憲 法 第 七 十 三 條 で 定 め

る 憲 法 改 正 發 議 大 權 を 侵 害 す る も の で 無 效 で あ る 。 帝 國 憲 法 發 布 時 の 詔 敕 及 び 帝

國 憲 法 第 七 十 三 條 第 一 項 に よ り 、 憲 法 改 正 の 發 議 權 は 天 皇 に 一 身 專 屬 し 、 帝 國 議

會 及 び 内 閣 な ど の 機 關 、 ま し て や 、 外 國 勢 力 の 介 在 や 關 與 を 許 容 す る も の で は な

い か ら で あ る 。 こ れ は 帝 國 憲 法 第 七 十 三 條 の 解 釋 の 定 説 で あ る 。  

 つ ま り 、 改 正 大 權 が 一 身 專 屬 の 天 皇 大 權 で あ る に も か か は ら ず 、 天 皇 が 自 發 的

か つ 自 律 的 に 改 正 を 發 議 せ ず 、 天 皇 と 樞 密 院 を 差 し 置 い て 、 Ｇ Ｈ Ｑ と 占 領 下 政 府

に よ つ て 改 正 案 が 私 議 さ れ 、 改 正 大 權 が 簒 奪 さ れ た こ と が 明 ら か で あ る 。  

 占 領 憲 法 の 發 議 は 、 昭 和 二 十 一 年 二 月 十 三 日 、 マ ッ カ ー サ ー が 同 月 三 日 に Ｇ Ｈ

Ｑ 民 政 局 （ Ｇ Ｓ ） へ 『 マ ッ カ ー サ ー 三 原 則 （ マ ッ カ ー サ ー ・ ノ ー ト ） 』 に 沿 つ て

作 成 を 指 示 し た こ と に 基 づ い て 完 成 し た 英 文 の 『 日 本 國 憲 法 草 案 』 （ Ｇ Ｈ Ｑ 草

案 ） を 、 Ｇ Ｈ Ｑ 民 政 局 長 ホ イ ッ ト ニ ー 准 將 と ケ ー デ ィ ス 大 佐 か ら 吉 田 茂 外 相 と 松

本 烝 治 國 務 大 臣 ら に 手 交 し て 、 こ れ に 基 づ く 帝 國 憲 法 の 改 正 を 強 制 し た こ と に 始

ま る の で あ つ て 、 天 皇 の 發 議 と は 全 く 無 縁 の も の で あ つ た 。 こ の 「 大 權 の 私 議 と

簒 奪 」 は 、 「 統 帥 權 の 干 犯 」 と い ふ や う な 非 難 の 程 度 を 遙 か に 超 え た も の で あ

る 。 つ ま り 、 改 正 大 權 私 議 の 大 罪 は 、 東 久 邇 宮 稔 彦 内 閣 に お い て 、 昭 和 二 十 年 九

月 十 八 日 に 入 江 俊 郎 内 閣 法 制 局 第 一 部 長 が 憲 法 改 正 檢 討 報 告 書 の 『 終 戰 ト 憲 法 』

を 法 制 局 長 官 へ 提 出 し た こ と を 嚆 矢 と し て 、 同 年 十 月 四 日 に 近 衞 文 麿 副 總 理 格 國

務 相 が マ ッ カ ー サ ー か ら 受 け た 憲 法 改 正 指 令 に よ つ て 雨 後 の 竹 の 子 の や う に 生 ま

れ て き た 、 外 務 省 私 案 、 佐 々 木 惣 一 私 案 、 松 本 烝 治 私 案 な ど 悉 く さ う で あ る 。 政

府 案 な ら 私 議 す る こ と は 許 さ れ る が 、 Ｇ Ｈ Ｑ 案 は 許 さ れ な い と い ふ も の で は 決 し
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て な い 。 マ ッ カ ー サ ー 戰 爭 回 顧 録 に よ る と 、 戰 爭 放 棄 條 項 が 幣 原 喜 重 郎 の 發 案 で

あ る と す る が 、 假 に 、 そ れ が 眞 實 で あ つ た と す れ ば 、 幣 原 は 大 權 私 議 の 大 罪 を マ

ッ カ ー サ ー と 共 謀 し て 犯 し た と い ふ こ と で あ る 。 占 領 下 で は 、 そ の 權 力 に 尻 尾 を

振 つ て 迎 合 す る 者 だ け が 生 存 を 許 さ れ る 。 迎 合 し な い 者 は 、 外 務 省 條 約 局 長 で あ

つ た 萩 原 徹 の や う に 左 遷 さ れ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 政 府 側 の 數 々 の 私 案 も マ ッ カ ー サ ー

・ ノ ー ト も Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 も 大 權 私 議 の 點 で は 同 じ で あ り 、 ま さ に 「 目 糞 鼻 糞 を 笑

ふ 」 で あ る 。 ま し て や 、 Ｇ Ｈ Ｑ は 、 い は ゆ る 松 本 案 を 排 除 し て Ｇ Ｈ Ｑ が 起 案 し た

草 案 を 強 制 し 、 こ れ を 原 案 と し て 改 正 案 が 策 定 さ れ た の で あ る か ら 、 發 議 大 權 を

輔 弼 し う る 國 内 機 關 で あ る 樞 密 院 （ 樞 密 顧 問 ） の 諮 詢 に よ る 審 議 （ 帝 國 憲 法 第 五

十 六 條 ） が 排 除 さ れ て 、 そ の 正 規 の 輔 弼 機 關 （ 樞 密 院 ） の 審 議 に よ ら な い 系 統 の

草 案 を 原 案 と し た 點 に お い て も 、 明 ら か に 發 議 大 權 の 侵 害 が な さ れ た の で あ る 。

天 皇 が 一 切 關 與 で き な い 發 議 な る も の は 、 發 議 大 權 の 侵 害 と い ふ よ り も 、 發 議 大

權 の 簒 奪 に 他 な ら ず 、 こ れ に よ る 改 正 審 議 も 議 決 も 全 て 無 效 で あ る 。 最 後 の 樞 密

院 議 長 で あ つ た 清 水 澄 博 士 が 占 領 憲 法 に 抗 議 し て 自 決 さ れ た 事 實 は 、 帝 國 憲 法 第

五 十 六 条 及 び 同 七 十 三 條 に 基 づ く 樞 密 院 の 審 議 が 排 除 さ れ て 占 領 憲 法 が 成 立 し た

こ と の 証 左 に 他 な ら な い 。  

 さ ら に 、 發 議 大 權 の 簒 奪 は 、 こ れ に と ど ま ら な い 。 つ ま り 、 こ の や う に 發 議 大

權 を 簒 奪 し て な さ れ た 改 正 審 議 に お い て 、 帝 國 議 會 が 修 正 議 決 し た こ と も ま た 、

二 重 の 意 味 で 憲 法 改 正 發 議 大 權 の 侵 害 と な る 。 す な は ち 、 「 議 會 ハ 憲 法 改 正 案 ニ

對 シ テ ハ 可 否 ノ 意 見 ノ ミ ヲ 發 表 ス ヘ ク 之 ヲ 修 正 シ テ 議 決 ス ル コ ト ヲ 得 サ ル モ ノ ト

爲 サ サ ル ヘ カ ラ ス 」 （ 清 水 澄 ） と す る の が 當 時 の 通 説 （ 佐 々 木 惣 一 、 美 濃 部 達

吉 、 宮 澤 俊 義 な ど ） で あ り 、 議 會 に 修 正 權 を 與 へ る こ と は 第 二 の 發 議 權 を 認 め る

こ と と な り 、 天 皇 に 專 屬 す る 憲 法 改 正 の 發 議 權 を 侵 害 す る こ と に な る と い ふ の が

そ の 理 由 で あ る 。  

 帝 國 議 會 に お い て は 、 衆 議 院 で 帝 國 憲 法 改 正 發 議 案 を 修 正 可 決 し 、 そ の 後 に 貴

族 院 で も 衆 議 院 の 送 付 案 を さ ら に 修 正 可 決 し 、 そ れ を 回 付 さ れ た 衆 議 院 で は 、 こ

れ を 憲 法 改 正 特 別 委 員 會 に 付 託 せ ず に 直 ち に 本 會 議 で 起 立 方 式 で 修 正 回 付 案 を 採

擇 し て 可 決 し た の で あ る 。 こ の や う な 重 大 案 件 を 斯 樣 に 杜 撰 で 強 引 な 方 法 と 手 續

で 議 決 し た こ と に つ い て 、 手 續 面 で の 合 法 性 を 滿 た さ な い こ と は 云 ふ ま で も な い

が 、 そ れ 以 上 に 、 衆 議 院 に お い て 二 度 、 貴 族 院 に お い て 一 度 、 そ れ ぞ れ 修 正 決 議



- 43 - 

し た 點 は 、 發 議 大 權 の 侵 害 と な つ て 無 效 で あ る 。 ち な み に 、 帝 國 議 會 に は 修 正 權

は な い と い ふ 學 説 を 主 張 し て ゐ た 佐 々 木 惣 一 と 宮 澤 俊 義 は 、 共 に 貴 族 院 議 員 で あ

り な が ら 貴 族 院 で の 修 正 に 何 ら 反 對 し な か つ た 典 型 的 な 變 節 學 者 で あ る 。 こ の 變

節 學 者 ら の 唱 へ て き た 學 説 を 受 け 入 れ て 、 帝 國 議 會 に は 發 議 案 に 對 す る 修 正 權 が

な い の が 定 説 で あ る と し て こ れ に 反 對 し 、 修 正 を 加 へ る こ と は 法 的 連 續 性 を 缺 く

と 衆 議 院 本 會 議 で 明 確 に 主 張 し た の は 、 皮 肉 に も 衆 議 院 議 員 の 野 坂 參 三 （ 共 産

黨 ） だ け で あ つ た （ 昭 和 二 十 一 年 六 月 二 十 八 日 ） 。  

 そ し て 、 何 よ り も 占 領 憲 法 は 、 こ の 憲 法 改 正 發 議 大 權 を 侵 害 し て 制 定 し た こ と

を 自 認 （ 自 白 ） し て ゐ る の で あ る 。 そ れ は 、 占 領 憲 法 の 前 文 の 冒 頭 の 「 日 本 國 民

は 、 正 當 に 選 擧 さ れ た 國 會 に お け る 代 表 者 を 通 じ て 行 動 し 、 ・ ・ ・ こ こ に 主 權 が

國 民 に 存 す る こ と を 宣 言 し 、 こ の 憲 法 を 確 定 す る 。 」 と あ る 部 分 で あ る 。 占 領 下

の 占 領 憲 法 施 行 前 に お い て 「 正 當 に 選 擧 さ れ た 國 會 に お け る 代 表 者 」 な る も の は

あ り 得 な い し 、 し か も 、 「 帝 國 議 会 」 で 占 領 憲 法 を 確 定 し た は ず に も か か は ら

ず 、 な ん と 、 占 領 憲 法 で 初 め て 設 置 さ れ た 「 國 會 」 で 確 定 し た と い ふ の で あ る か

ら 、 矛 盾 も 甚 だ し い 。 妊 娠 し た 後 に 出 産 す る の で あ つ て 、 出 産 し て か ら そ の 子 供

を 妊 娠 す る も の で は な い か ら で あ る 。 し か も 、 こ れ は 、 「 國 會 」 で 確 定 し 、 「 帝

國 議 會 」 で は 確 定 し な か つ た と い ふ の で あ る か ら 、 帝 國 憲 法 に 違 反 す る こ と を 自

白 し て ゐ る 。 そ も そ も 、 こ の 文 言 だ け に 限 ら ず 前 文 全 體 の 内 容 が 明 ら か な 虚 僞 で

あ る こ と は い ま さ ら 言 ふ ま で も な い が 、 少 な く と も こ こ に は 、 憲 法 改 正 發 議 大 權

を 完 全 に 無 視 し た 意 思 が 表 明 さ れ て ゐ る こ と だ け は 明 ら か な の で あ る 。  

 ま た 、 こ の こ と は 占 領 典 範 に も 同 じ や う な こ と が 云 へ る 。 明 治 典 範 第 六 十 二 條

に は 、 「 將 來 此 ノ 典 範 ノ 條 項 ヲ 改 正 シ 又 ハ 增 補 ス ヘ キ ノ 必 要 ア ル ニ 當 テ ハ 皇 族 會

議 及 樞 密 顧 問 ニ 諮 詢 シ テ 之 ヲ 敕 定 ス ヘ シ 」 と あ る の で 、 こ の 敕 定 に つ い て も 外 國

勢 力 の 介 在 や 關 與 を 許 容 す る も の で は な い 。 い は ば 、 皇 室 の 自 治 と 自 律 が 保 た れ

る べ き 皇 室 家 法 の 典 範 は 、 そ の 改 正 は 勿 論 の こ と 、 ま し て や 廢 止 す る に つ い て

は 、 天 皇 に 固 有 の 發 議 權 が あ り 、 そ の こ と は 帝 國 憲 法 の 場 合 に 勝 る と も 劣 ら な い

こ と で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 明 治 典 範 の 廢 止 と 占 領 典 範 の 制 定 は い づ れ も 無 效 で あ

る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 九  詔 敕 違 反 ）  
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 帝 國 憲 法 は 欽 定 憲 法 で あ る か ら 、 告 文 、 憲 法 發 布 敕 語 及 び 上 諭 と い ふ 帝 國 憲 法

發 布 に 際 し て の 詔 敕 に つ い て も 憲 法 典 と 同 樣 に 憲 法 規 範 を 構 成 す る こ と に な る 。  

 「 み こ と の り （ 御 事 詞 、 御 言 宣 ） 」 に は 、 祭 儀 に お け る 神 前 で の 宣 命 （ せ ん み

ゃ う ） 、 告 文 （ か う も ん ） 、 御 誓 文 （ ご せ い も ん ） と 、 臣 民 に 下 さ れ る 詔 （ み こ

と の り ） 、 敕 諭 、 上 諭 、 敕 令 な ど 種 類 が あ り 、 事 の 性 質 と 輕 重 、 内 容 な ど に よ つ

て 各 樣 に 區 別 さ れ て ゐ る が 、 こ れ ら を 總 稱 し て 「 詔 敕 」 と い ふ 。  

 そ し て 、 帝 國 憲 法 の 本 文 の 前 に は 、 「 告 文 」 、 「 憲 法 發 布 敕 語 」 、 「 上 諭 」 の

順 で 「 詔 敕 」 が 置 か れ て ゐ る 。 そ の 憲 法 發 布 敕 語 に は 「 不 磨 ノ 大 典 」 と あ り 、 さ

ら に 上 諭 に は 「 將 來 若 此 ノ 憲 法 ノ 或 ル 條 章 ヲ 改 定 ス ル ノ 必 要 ナ ル 時 宜 ヲ 見 ル ニ 至

ラ ハ 朕 及 朕 カ 繼 統 ノ 子 孫 ハ 發 議 ノ 權 ヲ 執 リ 之 ヲ 議 會 ニ 付 シ 議 會 ハ 此 ノ 憲 法 ニ 定 メ

タ ル 要 件 ニ 依 リ 之 ヲ 議 決 ス ル ノ 外 朕 カ 子 孫 及 臣 民 ハ 敢 テ 之 カ 紛 更 ヲ 試 ミ ル コ ト ヲ

得 サ ル ヘ シ 」 と あ る こ と か ら 、 こ れ は 、 帝 國 憲 法 改 正 に 關 す る 形 式 的 要 件 で あ る

第 七 十 三 條 と は 別 個 に 、 改 正 の た め の 實 質 的 要 件 を 定 め た も の と 解 釋 し う る 。 即

ち 、 そ の 實 質 的 要 件 は 「 紛 更 ヲ 試 ミ ル コ ト 」 を 禁 止 し た こ と で あ る か ら 、 占 領 憲

法 の 制 定 と い ふ 方 法 に よ る 改 正 は 「 紛 更 」 そ の も の に 該 當 す る の で 無 效 で あ る 。  

 ま た 、 明 治 典 範 に は 、 「 宜 ク 遺 訓 ヲ 明 徴 ニ シ 皇 家 ノ 成 典 ヲ 制 立 シ 以 テ 丕 基 ヲ 永

遠 ニ 鞏 固 ニ ス ヘ シ 」 と あ る の で 、 こ れ に 明 ら か に 反 し た 占 領 典 範 は 、 そ も そ も 典

範 の 名 に 値 し な い も の で あ つ て 無 效 で あ る 。  

 「 天 皇 と い へ ど も 國 體 の 下 に あ る 」 こ と か ら 、 「 紛 更 」 が 明 ら か な 占 領 憲 法

と 、 皇 室 家 法 の 「 丕 基 」 を 破 壞 し た 占 領 典 範 と は 、 い づ れ も 天 皇 に よ る 公 布 が な

さ れ た と い へ ど も 完 全 に 無 效 で あ る こ と に 變 は り は な い 。 當 今 の 一 天 皇 に 國 體 を

變 更 で き る 權 限 は な い 。 從 つ て 、 先 帝 陛 下 の 上 諭 に よ る 公 布 が あ つ た こ と だ け を

根 據 と す る 「 承 詔 必 謹 」 論 を 以 て 、 憲 法 と し て 有 效 で あ る と す る 見 解 は 、 後 に 述

べ る と ほ り 、 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 の 解 釋 を 誤 つ た 反 國 體 的 見 解 で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 十  改 正 條 項 の 不 明 確 性 ）  

 

 占 領 憲 法 は 、 帝 國 憲 法 の 改 正 條 項 の 條 文 の 對 應 關 係 に お い て も 著 し い 問 題 が あ
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る 。 即 ち 、 上 諭 に は 「 將 來 若 此 ノ 憲 法 ノ 或 ル 條 章 ヲ 改 定 ス ル ノ 必 要 ナ ル 時 宜 」 と

あ り 、 さ ら に 、 帝 國 憲 法 第 七 十 三 條 第 一 項 に よ れ ば 、 「 此 ノ 憲 法 ノ 條 項 ヲ 改 正 ス

ル ノ 必 要 ア ル ト キ 」 と あ る こ と か ら 、 條 項 毎 の 改 正 を 豫 定 し て ゐ た の で あ る 。

「 憲 法 ノ 或 ル 條 章 」 と か 「 憲 法 ノ 條 項 」 と い ふ の は 、 「 憲 法 の 全 部 の 廢 止 又 は 停

止 を 容 認 し な い 」 趣 旨 で あ る （ 美 濃 部 達 吉 ） 。  

 と こ ろ が 、 占 領 憲 法 は 、 帝 國 憲 法 の 各 條 項 を 改 正 す る と い ふ 手 續 を と ら ず 、 差

換 へ 的 な 全 面 改 正 を 行 つ た の で あ る 。 改 正 條 項 を 明 示 す る に つ い て は 、 通 常 は

「 第 □ 條 を 次 の と ほ り 改 正 す る 。 」 、 「 第 □ 條 を 廢 止 す る 。 」 な ど と し て 改 正 す

べ き 條 項 と の 對 應 關 係 と 改 正 の 内 容 と を 特 定 す る も の で あ る が 、 占 領 憲 法 に は 全

く そ れ が な さ れ て ゐ な い 。 そ れ ゆ ゑ 、 帝 國 憲 法 と 占 領 憲 法 と は 條 文 の 各 條 項 毎 に

一 對 一 に 對 應 し て を ら ず 、 占 領 憲 法 の 各 條 項 が 帝 國 憲 法 の 、 い づ れ の 條 項 を 改 廢

し た の か が 不 明 で あ る 。  

 さ ら に 、 占 領 憲 法 が 眞 に 帝 國 憲 法 の 改 正 法 で あ れ ば 、 「 帝 國 憲 法 の 昭 和 二 十 一

年 改 正 」 と し て 表 示 す べ き で あ り 、 あ く ま で も 法 規 名 稱 は 「 帝 國 憲 法 （ 大 日 本 帝

國 憲 法 ） 」 の ま ま で あ る は ず で あ る 。 し か し 、 新 た に こ れ を 「 日 本 國 憲 法 」 と 改

稱 す る と の 規 定 す ら な い ま ま 、 「 日 本 國 憲 法 」 と 呼 稱 す る こ と の い か が は し さ は

拭 へ な い 。 そ の 上 、 帝 國 憲 法 の 各 條 項 に 對 應 す る 占 領 憲 法 の 類 似 條 項 に つ い て

も 、 そ れ が 交 換 的 改 正 な の か 追 加 的 改 正 な の か は 、 占 領 憲 法 の 補 則 （ 第 十 一 章 ）

に よ つ て も 一 切 明 ら か に さ れ て ゐ な い 。  

 上 諭 に は 「 將 來 若 此 ノ 憲 法 ノ 或 ル 條 章 ヲ 改 定 ス ル ノ 必 要 ナ ル 時 宜 ヲ 見 ル ニ 至 ラ

ハ 朕 及 朕 カ 繼 統 ノ 子 孫 ハ 發 議 ノ 權 ヲ 執 リ 之 ヲ 議 會 ニ 付 シ 議 會 ハ 此 ノ 憲 法 ニ 定 メ タ

ル 要 件 ニ 依 リ 之 ヲ 議 決 ス ル ノ 外 朕 カ 子 孫 及 臣 民 ハ 敢 テ 之 カ 紛 更 ヲ 試 ミ ル コ ト ヲ 得

サ ル ヘ シ 」 と あ る 。 こ の 紛 更 と は 、 つ ま り 、 無 闇 や た ら に 變 更 す る こ と を 禁 止 し

て ゐ る の で あ る が 、 占 領 憲 法 の こ の や う な 全 面 改 定 は 「 紛 更 」 そ の も の に 該 當 す

る の で 無 效 で あ る 。  

 附 言 す る に 、 明 治 典 範 第 六 十 二 條 に は 、 「 將 來 此 ノ 典 範 ノ 條 項 ヲ 改 正 シ 又 ハ 增

補 ス ヘ キ ノ 必 要 ア ル ニ 當 テ ハ 皇 族 會 議 及 樞 密 顧 問 ニ 諮 詢 シ テ 之 ヲ 敕 定 ス ヘ シ 」 と

あ つ て 、 こ れ も 明 治 典 範 の 各 條 項 の 改 正 す る と い ふ 手 續 を と ら ず 、 占 領 典 範 に よ

り 實 質 的 に 全 面 改 正 を 行 つ た の で あ る か ら 、 前 記 同 樣 の 理 由 で 無 效 で あ る 。  
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  （ 無 效 理 由 そ の 十 一  憲 法 と し て の 妥 當 性 及 び 實 效 性 の 不 存 在 ）  

 

 亡 尾 高 朝 雄 博 士 は 云 ふ 。 「 法 の 妥 當 的 な 規 範 意 識 内 容 が 、 事 實 の 上 に 實 效 的 に

適 用 さ れ う る と い ふ 『 可 能 性 』 chan c e こ そ 、 法 の 效 力 と 名 づ け ら れ る べ き も の の

本 質 で あ る 。 」 と 。 つ ま り 、 一 般 に 「 效 力 」 と い ふ も の に は 二 つ の 要 素 が あ り 、

一 つ は 法 の 「 妥 當 性 」 、 も う 一 つ は 「 實 效 性 」 で あ り 、 こ の 雙 方 を 滿 た す の が

「 有 效 」 、 そ し て 、 そ の い づ れ か を 滿 た さ ず 又 は い づ れ も 滿 た さ な い も の を 「 無

效 」 と 定 義 す る の で あ る 。  

 こ れ に よ る と 、 占 領 典 憲 に は 、 典 憲 と し て の 妥 當 性 は 勿 論 の こ と 、 實 效 性 も 備

は つ て ゐ な い 。 ま づ 、 占 領 典 範 は 、 確 か に 形 式 上 は 明 治 典 範 と 隔 絶 し た も の と し

て 制 定 さ れ た と さ れ る が 、 そ の 實 質 は 、 皇 位 の 繼 承 、 攝 政 、 尊 稱 使 用 な ど 明 治 典

範 の 各 條 章 の 構 成 と 表 現 、 態 樣 を 踏 襲 し て ゐ る の で あ つ て 、 明 治 典 範 を 國 民 主 權

の 名 の 下 に 實 質 的 に 「 改 訂 」 し た 點 に お い て 妥 當 性 を 缺 い て ゐ る 。 そ し て 、 そ の

解 釋 運 用 に つ い て は 、 常 に 明 治 典 範 に 依 據 し て ゐ る こ と か ら す る と 、 占 領 典 範 の

各 條 項 の 主 な 部 分 は 、 實 質 的 に は 明 治 典 範 の 實 效 性 を 借 用 し て ゐ る だ け で あ つ

て 、 固 有 か つ 獨 自 の 實 效 性 は 存 在 し な い の で あ る 。  

 ま た 、 昭 和 天 皇 は 、 占 領 典 範 に よ つ て 「 初 代 天 皇 」 と し て 選 定 さ れ た の で は な

く 、 明 治 典 範 に 準 據 し て 昭 和 三 年 十 一 月 の 即 位 禮 に よ り 第 百 二 十 四 代 天 皇 と し て

踐 祚 さ れ 、 崩 御 さ れ る ま で 一 度 も 退 位 さ れ た こ と は な い 。 つ ま り 、 明 治 典 範 の 廢

止 に よ る 退 位 に は 全 く 實 效 性 が な く 、 占 領 典 範 の 「 初 代 天 皇 」 で は な い 。 そ の こ

と は 第 百 二 十 五 代 天 皇 で あ る 今 上 陛 下 に つ い て も 同 樣 で あ り 、 占 領 典 範 は 、 そ の

意 味 に お い て も 、 皇 位 の 繼 承 と 選 定 の 本 質 に 關 し て 、 い ま も な ほ 全 く 實 效 性 を 備

へ て は ゐ な い の で あ る 。  

 こ れ と 同 樣 に 、 占 領 憲 法 に つ い て も 、 憲 法 と し て の 妥 當 性 も 實 效 性 も な い 。 占

領 憲 法 が 妥 當 性 を 缺 く こ と に つ い て は 、 こ の 單 元 に お い て 無 效 理 由 と し て 指 摘 し

た 理 由 の と ほ り で あ り 、 さ ら に 、 占 領 憲 法 の 核 心 的 條 項 で あ る 第 九 條 に は 實 效 性

が な か つ た の で あ る 。 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 で あ れ ば 、 自 衞 隊 は 、 そ の 第 九

條 第 二 項 前 段 の 「 陸 海 空 軍 そ の 他 の 戰 力 」 に 該 當 す る こ と は 明 ら か で あ る 。 「 戰

力 」 で あ る か 否 か と は 、 人 的 組 織 と 物 的 裝 備 に お い て 客 觀 的 に 戰 爭 遂 行 能 力 を 有

す る か 否 か で 決 定 さ れ る も の で あ つ て 、 自 衞 の た め で あ る か 否 か と い ふ 動 機 、 目
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的 そ の 他 の 主 觀 的 な 要 素 に よ つ て 決 ま る も の で は な い 。 む し ろ 、 軍 事 學 的 に 考 察

し て 、 自 衞 に 軸 足 を 置 く 戰 力 は 、 攻 撃 だ け の た め の 戰 力 よ り も 重 裝 備 で あ る 。 に

も か か は ら ず 、 自 衞 隊 が 占 領 憲 法 第 九 條 第 二 項 前 段 に 違 反 し な い と い ふ の は 詭 辯

も 甚 だ し く 、 自 衞 隊 が 存 續 し て ゐ る 事 實 は 、 明 ら か に 「 違 憲 状 態 」 の 繼 續 で あ る

か ら 、 第 九 條 は 實 效 性 を 完 全 に 喪 失 し て ゐ る 。 そ し て 、 第 九 條 に 實 效 性 が な い の

で あ れ ば 、 こ れ と 一 體 と な る 占 領 憲 法 全 體 に つ い て も 實 效 性 が な い の で あ る 。  

 占 領 憲 法 の 施 行 後 に お い て 、 Ｇ Ｈ Ｑ 指 令 に よ つ て 警 察 豫 備 隊 と い ふ 軍 隊 が 設 立

さ れ 、 そ れ が 後 の 自 衞 隊 と な つ た 。 ま た 、 Ｇ Ｈ Ｑ に よ る 言 論 統 制 や 檢 閲 が あ り 、

選 擧 に 對 す る 干 渉 な ど が な さ れ た 。 そ し て 、 「 特 別 裁 判 所 」 で あ る 極 東 國 際 軍 事

裁 判 所 が 容 認 さ れ て ゐ た 。 ま た 、 Ｇ Ｈ Ｑ は 昭 和 二 十 一 年 二 月 十 九 日 に 『 刑 事 裁 判

權 行 使 に 關 す る 覺 書 』 を 公 布 し 、 こ れ に よ り 、 占 領 目 的 に 有 害 な 行 爲 に 關 し て 、

連 合 國 軍 事 裁 判 所 が 裁 判 權 を 行 使 す る こ と に な つ た 。 こ の や う な こ と は 、 全 て 占

領 憲 法 の 第 九 條 、 第 二 十 一 條 、 第 七 十 六 條 第 二 項 に 違 反 す る も の で あ り 、 そ れ が

容 認 さ れ て き た こ と は 、 占 領 憲 法 に 憲 法 と し て の 實 效 性 が な か つ た こ と を 證 明 し

て ゐ る 。 こ の こ と に 對 し 、 帝 國 憲 法 に お い て は 、 こ れ ら は 占 領 下 の 非 獨 立 時 代 に

お け る 講 和 行 爲 （ 講 和 條 件 ） と し て 容 認 し う る こ と で あ つ て 、 こ れ こ そ が 帝 國 憲

法 第 十 三 條 の 實 效 性 の 證 明 と な る 。  

 そ し て 、 何 よ り も 占 領 憲 法 に 實 效 性 が な い の は 、 後 述 す る と ほ り 、 占 領 憲 法 で

は 、 連 合 國 の 一 部 と 戰 爭 状 態 の 終 結 を さ せ て 獨 立 す る に 至 つ た サ ン フ ラ ン シ ス コ

（ 桑 港 ） で の 『 日 本 國 と の 平 和 條 約 』 と い ふ 名 稱 の サ ン フ ラ ン シ ス コ 講 和 條 約

（ 桑 港 條 約 ） の 締 結 は 、 「 交 戰 權 」 の 行 使 と な り 、 し か も 、 桑 港 條 約 の 當 事 國 と

な ら な か つ た 連 合 國 の 一 部 と の 關 係 で は 、 「 戰 爭 状 態 の 繼 續 」 を す る こ と に な つ

て 、 ま さ に 「 交 戰 權 」 の 行 使 と な つ て し ま ふ の で あ る 。 つ ま り 、 法 人 た る 國 家 に

お い て 自 ら 權 限 の な い も の と し て 憲 法 に よ つ て 定 め た 行 爲 を あ へ て 行 ふ こ と は 不

可 能 で あ り 、 假 に 、 そ の 外 形 行 爲 を 行 つ た と し て も 無 效 で あ る こ と は 法 人 能 力 理

論 の 定 説 で あ つ て 、 「 交 戰 權 」 を 自 ら 否 定 し た 占 領 憲 法 が 憲 法 で あ れ ば 、 桑 港 條

約 は 無 效 と な り 、 我 が 國 は 未 だ 「 獨 立 」 で き て ゐ な い こ と に な る 。 桑 港 條 約 に よ

つ て 獨 立 で き た と す る こ と の 法 的 根 據 は 、 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 の 行 使 し

か な い の で あ る 。  

 こ の 外 に も 、 占 領 憲 法 は 、 ① 第 九 條 に 違 反 す る 自 衞 隊 が 恆 常 的 に 存 在 し 、 憲 法
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の 變 遷 、 解 釋 改 憲 が ま か り 通 つ て ゐ る こ と 、 ② 闇 米 が な け れ ば 生 活 で き な い や う

な 食 糧 難 の 状 況 が 續 い た こ と か ら 第 二 十 五 條 が 完 全 に 死 文 化 し て ゐ た こ と 、 ③ Ｇ

Ｈ Ｑ に よ る 二 ・ 一 ゼ ネ ス ト の 中 止 命 令 に よ つ て 第 二 十 八 條 の 實 效 性 は 否 定 さ れ た

こ と 、 ④ 私 學 助 成 と い ふ 第 八 十 九 條 に 違 反 す る 事 實 が 反 復 繼 續 し て ゐ る こ と 、 な

ど か ら し て 、 占 領 憲 法 は 實 效 性 を 喪 失 し 、 第 九 十 九 條 の 最 高 法 規 性 が 否 定 さ れ 續

け て ゐ る の で あ る 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 十 二  政 治 的 意 志 形 成 の 瑕 疵 ）  

 

 占 領 憲 法 に つ い て は 、 そ の 改 正 過 程 に お い て 、 プ レ ス コ ー ド 指 令 や 神 道 指 令 な

ど に よ る 完 全 な 言 論 統 制 と 嚴 格 な 檢 閲 が な さ れ て ゐ た こ と は 嚴 然 た る 歴 史 的 事 實

で あ る 。 こ れ は 、 臣 民 の 政 治 的 意 志 形 成 に 瑕 疵 が あ り 、 表 現 の 自 由 等 を 保 障 し た

帝 國 憲 法 第 二 十 九 條 等 に 違 反 す る 。  

 表 現 の 自 由 （ 知 る 權 利 ） は 、 民 主 社 會 を 維 持 し 育 成 す る 上 で 極 め て 重 要 な 機 能

を 有 し 、 實 質 的 に は 政 治 參 加 の 機 能 を 持 つ て ゐ る 。 い は ば 、 參 政 權 行 使 の 前 提 と

な る 權 利 で あ つ て 、 こ の 行 使 が 妨 げ ら れ る こ と は 實 質 的 に 參 政 權 の 行 使 が 妨 げ ら

れ た と 同 視 さ れ る か ら 、 言 論 統 制 下 で の 改 正 行 爲 自 體 が 違 憲 無 效 な の で あ る 。  

 バ ー ン ズ 回 答 に よ れ ば 、 我 が 國 の 最 終 的 政 治 形 態 は 「 日 本 國 民 の 自 由 意 志 」 に

委 ね る と し て ゐ た の で あ つ た 。 こ の こ と は 、 憲 法 改 正 を 義 務 づ け ず 、 連 合 國 の 占

領 統 治 下 に お い て も 「 陸 戰 ノ 法 規 慣 例 ニ 關 ス ル 條 約 」 を 遵 守 し 、 國 内 手 續 に お い

て も 憲 法 改 正 發 議 權 を 侵 害 せ ず に 、 か つ 、 我 が 臣 民 の 自 由 意 志 に よ る と の 意 味 で

あ る 。 し か し 、 連 合 國 は 、 こ れ ら を 悉 く 踏 み に じ つ た の で あ る 。  

 た だ し 、 帝 國 憲 法 の 改 正 審 議 に お い て 必 要 な 「 日 本 國 民 の 自 由 意 志 」 と は 、 あ

く ま で も 帝 國 憲 法 下 の 法 制 で 顯 出 さ れ る も の で あ つ て 、 決 し て 剥 き 出 し の 國 民 主

權 を 意 味 す る も の で は な い 。 そ れ は 、 あ く ま で も 憲 法 改 正 手 續 に お け る 一 つ の 審

議 機 關 と し て の 帝 國 議 會 、 し か も 、 民 選 の 衆 議 院 を 經 由 し て 汲 み 取 ら れ た 「 日 本

國 民 の 自 由 意 志 」 を 意 味 す る の で あ る 。  

 と こ ろ が 、 改 正 手 續 の 過 程 に お い て 、 Ｇ Ｈ Ｑ は 、 プ レ ス コ ー ド 指 令 な ど に よ り

全 面 的 な 檢 閲 と 情 報 操 作 に よ る 完 全 な 言 論 統 制 を 行 つ て ゐ た 。 Ｇ Ｈ Ｑ が 占 領 憲 法

を 起 草 し た こ と に 對 す る 批 判 や 、 そ の 起 草 に 當 た つ て Ｇ Ｈ Ｑ が 果 た し た 役 割 に つ
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い て の 言 及 や そ の 批 判 な ど は 一 切 報 道 し て は な ら な い し 、 こ れ を 行 へ ば 發 行 禁 止

處 分 に な る と い ふ こ と は 、 國 民 に は 全 く 知 ら さ れ て ゐ な か つ た の で あ る 。 ま た 、

憲 法 改 正 の 是 非 を 問 ふ た め の 選 擧 も な さ れ ず 、 帝 國 議 會 で の 審 理 は 、 實 質 的 に は

祕 密 會 で 全 て が 行 は れ て 全 く 公 開 さ れ な か つ た 。  

 特 に 、 ア メ リ カ の 對 日 檢 閲 計 畫 は 、 用 意 周 到 な も の で 凄 ま じ い も の で あ つ た 。

昭 和 十 六 年 十 二 月 八 日 の 大 東 亞 戰 爭 開 戰 の 翌 日 に 、 J・ エ ド ガ ー ・ フ ー ヴ ァ ー Ｆ Ｂ

Ｉ 長 官 が 檢 閲 局 長 官 臨 時 代 理 に 任 命 さ れ た と き か ら 用 意 周 到 に 行 は れ て き た も の

で あ り 、 占 領 直 後 か ら 、 連 合 國 軍 最 高 司 令 官 總 司 令 部 （ Ｇ Ｈ Ｑ 、 Ｓ Ｃ Ａ Ｐ ） の 民

間 諜 報 局 （ Ｃ Ｉ Ｓ ） に 屬 す る 民 間 檢 閲 支 隊 （ Ｃ Ｃ Ｄ ） な ど に よ つ て 徹 底 し た 檢 閲

が な さ れ て き た の は 周 知 の 事 實 で あ る 。 昭 和 二 十 年 八 月 三 十 日 に 、 マ ッ カ ー サ ー

が 厚 木 飛 行 場 に 到 着 し 、 橫 濱 に 入 つ た 二 日 後 の 同 年 九 月 一 日 に は 、 連 合 國 軍 最 高

司 令 官 總 司 令 部 （ Ｇ Ｈ Ｑ 、 Ｓ Ｃ Ａ Ｐ ） の 太 平 洋 陸 軍 總 司 令 部 參 謀 第 二 部 （ Ｇ ２ ）

民 間 諜 報 局 （ Ｃ Ｉ Ｓ ） に 屬 す る 民 間 檢 閲 支 隊 （ Ｃ Ｃ Ｄ ） の 先 遣 隊 の 一 部 が 橫 濱 に

到 着 し て ゐ る 。 こ れ は 降 伏 文 書 調 印 の 前 日 の こ と で あ る 。  

 こ の や う に 、 國 民 の 政 治 的 意 志 を 決 定 す る た め に 不 可 缺 な 「 知 る 權 利 」 は 全 く

否 定 さ れ て 徹 底 し た 檢 閲 が な さ れ た 情 況 で の 帝 國 憲 法 の 改 正 が 有 效 と し て 肯 定 さ

れ る は ず は な い 。 國 民 の 眞 摯 な 政 治 的 意 志 が 決 定 さ れ る た め に は 、 正 確 で 必 要 不

可 缺 な 情 報 を 國 民 が 知 る こ と の で き る 權 利 が 保 障 さ れ て ゐ な け れ ば な ら な い 。 こ

の 論 理 は 、 占 領 憲 法 を 有 效 と す る 見 解 の 壓 倒 的 多 數 が 當 然 の 如 く 肯 定 し て ゐ る も

の で あ る 。 さ う で あ れ ば 、 論 理 必 然 的 に 占 領 憲 法 は 無 效 で あ る と し な け れ ば 自 家

撞 着 を 來 す こ と に な る 。 參 政 權 と 不 可 分 の 關 係 に あ る 「 知 る 權 利 」 は 、 表 現 の 自

由 の 保 障 に と つ て 根 幹 を な す 權 利 で あ り 、 帝 國 憲 法 第 二 十 九 條 も 「 日 本 臣 民 ハ 法

律 ノ 範 圍 内 ニ 於 テ 言 論 著 作 印 行 集 會 及 結 社 ノ 自 由 ヲ 有 ス 」 と し て 表 現 の 自 由 は 保

障 さ れ て ゐ た 。 ま し て や 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 第 十 項 は 、 「 日 本 國 政 府 は 、 日 本 國 國 民

の 間 に 於 け る 民 主 主 義 的 傾 向 の 復 活 強 化 に 對 す る 一 切 の 障 礙 を 除 去 す べ し 。 言

論 、 宗 教 及 思 想 の 自 由 竝 に 基 本 的 人 權 の 尊 重 は 、 確 立 せ ら る べ し 。 」 と し て 、 こ

の 知 る 權 利 の 保 障 を 占 領 統 治 の 條 件 と し て ゐ た の で あ る か ら 、 檢 閲 、 情 報 操 作 、

言 論 統 制 な ど は 論 外 な こ と で あ る 。 こ の こ と か ら し て も 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 占 領 政 策 の 目

的 が 「 民 主 化 」 で あ る と す る 主 張 は 成 り 立 た な い 。 單 に 、 「 日 本 弱 體 化 」 の 目 的

の た め に 都 合 の よ い 方 向 だ け の 「 民 主 化 」 の 僞 裝 を 「 非 民 主 的 」 に 推 進 し て ゐ た
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も の に 過 ぎ な い の で あ る 。  

 ま た 、 占 領 統 治 に 關 す る 最 高 意 志 決 定 機 關 で あ る 極 東 委 員 會 （ Ｆ Ｅ Ｃ ） は 、 占

領 憲 法 が 帝 國 議 會 で 承 認 さ れ た こ と だ け で は 不 十 分 で あ り 、 極 東 委 員 會 の 一 連 の

決 定 に あ る 「 日 本 國 民 の 意 思 の 自 由 」 と 「 論 議 ・ 考 究 す る た め の 適 當 な 時 間 と 機

會 」 の 確 保 の た め に 、 少 な く と も 憲 法 改 正 の た め の 特 別 議 會 及 び 國 民 投 票 を 必 要

と す る と し て ゐ た の で あ る 。 し か し 、 占 領 憲 法 に お い て は 、 憲 法 改 正 案 の 贊 否 を

問 ふ た め の 特 別 の 國 民 會 議 の 選 擧 も な く 、 そ の 代 用 と し て の 衆 議 院 の 解 散 總 選 擧

も な く 、 ま し て や 國 民 に 極 東 委 員 會 の 決 定 内 容 等 の 詳 細 を 周 知 さ せ る こ と も な か

つ た 。 し か も 、 憲 法 改 正 の た め の 充 分 な 論 議 等 の 時 間 を 與 へ る ど こ ろ か 、 祕 密 會

の 小 委 員 會 で Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 の 翻 譯 檢 討 に 終 始 し た か の 如 き 審 理 を し た だ け で 、 そ の

經 過 内 容 も 五 十 年 後 に な つ て や う や く 開 示 し た だ け で 、 そ の 當 時 は 全 く 周 知 さ せ

な い ま ま 祕 密 裏 に 手 續 を 進 め 、 最 終 の 改 正 案 に つ い て 、 國 民 の 信 を 問 ふ た め の 國

民 投 票 は お ろ か 、 衆 議 院 の 解 散 す ら 實 施 し て ゐ な い の で あ る 。 こ の こ と は 、 假

に 、 國 民 主 權 主 義 の 立 場 に 立 つ た と し て も 、 有 效 に 憲 法 と し て 成 立 し た も の と は

云 へ な い の で あ る 。  

 も し 、 現 在 、 こ の や う な こ と が 行 は れ た 場 合 、 誰 も が そ の や う な 改 正 は 無 效 で

あ る と す る は ず で あ る 。 あ の と き は 有 效 だ が 、 今 行 は れ た 場 合 は 無 效 だ と い ふ 論

理 は 、 國 民 の 意 思 決 定 の 價 値 と 效 力 が 時 代 別 に 等 差 を 認 め る 不 當 な 差 別 主 義 を 前

提 と し た 二 重 基 準 で あ つ て 何 ら の 説 得 力 も な い の で あ る 。  

 こ の や う に 、 當 時 の 我 が 國 に は 、 自 由 な 政 治 的 意 思 を 形 成 し う る だ け の 「 政 治

的 環 境 」 が な か つ た の で あ る が 、 そ れ に 加 へ て 、 さ ら に 重 大 な こ と と し て は 、 そ

れ を 支 へ う る 「 生 活 的 環 境 」 も 全 く な か つ た 點 が あ る 。 當 時 は 、 敗 戰 に よ る 極 度

の 食 糧 難 に 陷 つ て を り 、 そ の 上 に 、 さ ら に 外 地 か ら 大 量 の 將 兵 、 軍 屬 、 居 留 民 な

ど が 内 地 に 復 員 す る こ と に よ つ て 、 そ の 食 糧 難 は 極 限 状 態 と な つ て を り 、 昭 和 二

十 一 年 五 月 二 十 四 日 に は 、 停 戰 時 以 來 二 度 目 の 天 皇 の 「 玉 音 放 送 」 が な さ れ 、 食

糧 危 機 に 家 族 國 家 の 傳 統 で 對 處 す る や う に と の 綸 言 を 賜 る ほ ど の 臣 民 の 困 窮 ぶ り

で あ つ た 。 こ の や う な 状 況 に お い て 、 假 に 、 形 式 的 な 政 治 的 自 由 が 保 障 さ れ た と

し て も 、 「 倉 廩 實 ち て 禮 節 を 知 り 、 衣 食 足 り て 榮 辱 を 知 る 」 （ 管 子 ） と の 格 言 の

と ほ り 、 そ れ は 餘 り に も 空 し い 畫 餠 で あ る 。 大 多 数 の 國 民 は 、 配 給 食 糧 だ け で は

命 を 繋 ぐ こ と が で き ず 、 食 糧 管 理 法 に 違 反 し て 闇 米 で 食 ひ 繋 い で き た 。 闇 米 を 口
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に せ ず 配 給 食 糧 の み で 生 活 し た 山 口 良 忠 （ 東 京 地 裁 判 事 ） が 栄 養 失 調 で 死 亡 し た

の は 、 占 領 憲 法 の 施 行 か ら 約 五 か 月 後 の 昭 和 二 十 二 年 十 月 十 一 日 の こ と で あ る 。

家 族 の 命 と 暮 ら し が 守 れ る か 否 か と い ふ 、 何 よ り も 最 優 先 の 死 活 問 題 が あ り 、 憲

法 改 正 に つ い て 關 心 が 向 け ら れ る こ と は な か つ た 時 代 で あ る 。 も し 、 自 由 な 政 治

的 意 思 を 持 ち 得 た 都 會 人 が 居 た と す れ ば 、 そ れ は 全 て 闇 米 を 食 ら つ て 命 を 永 ら へ

た 者 ば か り で あ る 。 い は ゆ る 戰 後 に 空 前 の ベ ビ ー ブ ー ム が 起 こ つ た の も 、 紛 れ も

な く そ れ は 空 前 の 食 糧 危 機 の 投 影 で あ る 。 飢 ゑ に よ つ て 生 命 の 危 機 を 感 じ る と 、

強 烈 に 種 族 保 存 本 能 が 機 能 し て 子 孫 を 殘 そ う と し た こ と の 結 果 で あ る 。 生 き る た

め に 食 糧 を 求 め る の が 最 大 の 關 心 事 で あ り 、 憲 法 な ど は 二 の 次 で あ つ た 。 こ の と

き の 世 相 は 、 隠 匿 物 資 の 橫 流 し 、 か つ ぎ 屋 の 橫 行 、 買 ひ 出 し 列 車 で 彩 ら れ 、 Ｇ Ｈ

Ｑ や 政 府 の 隠 匿 物 資 な ど を 利 用 し て 、 そ れ を 餌 に し て 飢 ゑ た る 民 を 動 員 し 、 ラ ジ

オ 、 新 聞 な ど も 總 動 員 し て 、 占 領 憲 法 を 受 け 入 れ て こ れ を 祝 賀 す る 啓 蒙 と 喧 傳 が

繰 り 返 さ れ た 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 は 、 闇 米 を 食 つ て ゐ た 隙 に 出 来 上 が つ た 「 闇 憲

法 」 で あ り 、 そ の や う な も の に 正 統 性 が あ る は ず も な い 。  

 

  （ 無 效 理 由 そ の 十 三  帝 國 議 會 審 議 手 續 の 重 大 な 瑕 疵 ）  

 

 最 後 に 、 帝 國 憲 法 改 正 案 の 帝 國 議 會 に お け る 審 議 は 、 極 め て 不 十 分 で あ つ て 、

審 議 不 十 分 の 重 大 な 瑕 疵 が あ る た め 、 そ の 議 決 手 續 は 違 法 で あ り 、 か つ 、 Ｇ Ｈ Ｑ

が 、 帝 國 憲 法 第 四 十 條 で 保 障 す る 兩 議 院 の 建 議 權 （ 一 種 の 國 政 調 査 權 ） の 行 使 を

實 質 的 に 妨 げ 、 か つ 、 そ の 不 行 使 を 強 要 し た 事 情 が 存 在 す る の で 、 手 續 自 體 が 違

憲 無 效 で あ る 。  

 そ の 事 情 及 び 理 由 の 概 要 を 指 摘 す れ ば 次 の と ほ り で あ る 。  

 ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 後 、 帝 國 憲 法 改 正 案 を 審 議 し た 第 九 十 回 帝 國 議 會 （ 昭 和 二 十

一 年 六 月 二 十 日 開 會 ） ま で に 開 會 さ れ た 帝 國 議 會 は 、 敗 戰 直 後 の 第 八 十 八 回 （ 同

二 十 年 九 月 四 日 開 會 ） と 第 八 十 九 回 （ 同 年 十 一 月 二 十 七 日 開 會 ） の 二 回 の み で あ

る 。 そ の い づ れ の 帝 國 議 會 に お い て も 、 國 家 統 治 の 基 本 方 針 に つ い て の 實 質 的 な

討 議 は 全 く さ れ な か つ た 。  

 そ の 間 に 、 昭 和 二 十 年 九 月 二 十 日 、 連 合 軍 の 強 要 的 指 示 に よ つ て 帝 國 憲 法 第 八

條 第 一 項 に よ る 「 ポ ツ ダ ム 宣 言 ノ 受 諾 ニ 伴 ヒ 發 ス ル 命 令 ニ 關 ス ル 件 」 （ ポ ツ ダ ム
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緊 急 敕 令 ） が 公 布 さ れ 、 こ れ に 基 づ く 命 令 （ 敕 令 、 閣 令 、 省 令 ） 、 即 ち 、 「 ポ ツ

ダ ム 命 令 」 が 發 令 さ れ る こ と に な る 。 こ の 「 ポ ツ ダ ム 命 令 」 が 占 領 中 に 約 五 百 二

十 件 も 發 令 さ れ た こ と か ら し て も 、 「 ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 」 の 公 布 及 び 「 ポ ツ ダ ム

命 令 」 は 、 占 領 政 策 の 要 諦 で あ つ た こ と が 頷 け る 。 こ の 緊 急 敕 令 は 、 「 法 律 ニ 代

ル ヘ キ 敕 令 」 で あ り 、 帝 國 憲 法 第 八 條 第 二 項 に よ り 「 此 ノ 敕 令 ハ 次 ノ 會 期 ニ 於 テ

帝 國 議 會 ニ 提 出 」 し な け れ ば な ら な い も の で あ つ た た め 、 次 の 第 八 十 九 回 帝 國 議

會 で 提 出 さ れ 、 承 諾 議 決 が な さ れ て ゐ る も の の 、 全 く の 形 式 的 審 議 に 終 始 し た の

で あ る 。  

 そ の 原 因 は 、 占 領 統 治 に 協 力 す る こ と を 命 じ 、 そ の 不 遵 守 に 罰 則 を 設 け て 強 制

し た こ と と 、 昭 和 二 十 年 十 二 月 十 九 日 の 『 連 合 國 の 日 本 占 領 の 基 本 的 目 的 と 連 合

國 に よ る そ の 達 成 の 方 法 に 關 す る マ ッ ク ア ー サ ー 元 帥 の 管 下 部 隊 に 對 す る 訓 令 』

を 新 聞 發 表 し て 我 が 國 政 府 に 命 令 し た 内 容 に は 、 「 日 本 政 府 及 び 國 民 は 、 最 高 司

令 官 の 指 令 を 強 制 さ れ る こ と な く 實 行 す る あ ら ゆ る 機 會 を 與 へ ら れ る べ き で あ る

が 、 自 發 的 な 行 動 が 執 ら れ な い 場 合 に は 、 遵 守 を 要 求 す る た め に 適 當 な 管 下 部 隊

に 命 令 が あ た へ ら れ る で あ ら う 。 占 領 軍 は 、 主 と し て 最 高 司 令 官 の 指 令 の 遵 守 を

監 視 す る 機 關 と し て 又 必 要 が あ れ ば 最 高 司 令 官 が 遵 守 を 確 實 に す る た め に 用 ゐ る

機 關 と し て 行 動 す る 。 」 と し て 、 占 領 統 治 が 、 我 が 國 政 府 の 自 發 性 を 假 裝 し た 強

制 で あ る と し た こ と で あ る 。 國 内 系 に お い て は ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 、 國 際 系 に お い

て は こ の マ ッ カ ー サ ー 訓 令 に よ り 、 我 が 國 は 自 繩 自 縛 に 陷 つ て そ の 自 由 意 思 を 喪

失 し た の で あ る 。  

 し か し 、 國 内 系 に お い て 判 斷 す る と 、 法 律 事 項 を 規 定 し た 命 令 は 、 た と へ 帝 國

憲 法 第 八 條 の 「 法 律 ニ 代 ル ヘ キ 敕 令 」 で あ る 「 ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 」 に 基 づ く も の

と い へ ど も 、 こ の 緊 急 敕 令 は 命 令 に 對 し て 法 律 事 項 の 白 紙 委 任 （ 白 地 委 任 ） を 定

め て ゐ る た め 、 帝 國 憲 法 下 の 解 釋 に お い て も 「 絶 對 無 效 」 で あ る 。 と こ ろ が 、 帝

國 議 會 で は 、 こ の や う な 議 論 す ら さ れ な か つ た 。  

 そ も そ も 、 昭 和 二 十 年 八 月 十 四 日 詔 敕 及 び こ の 緊 急 敕 令 は 、 こ の 敗 戰 が 我 が 國

の 經 驗 し た 未 曽 有 の 國 家 非 常 事 態 で あ つ た こ と か ら 、 帝 國 憲 法 第 九 條 の 命 令 大

權 、 同 第 十 條 の 官 制 ・ 任 免 大 權 、 同 第 十 四 條 の 戒 嚴 宣 告 及 び 同 第 三 十 一 條 の 非 常

大 權 な ど に 基 づ く 措 置 を 同 時 に 發 動 し な け れ ば な ら な い 程 度 に 重 大 な 政 治 的 ・ 法

律 的 意 義 を 有 す る も の で あ つ た 。 從 つ て 、 帝 國 議 會 に お い て 、 こ の 緊 急 敕 令 の 審
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議 は も と よ り 、 國 家 再 建 の 基 本 方 針 が 十 二 分 に 審 議 さ れ る べ き で あ つ て 、 こ れ が

帝 國 憲 法 改 正 案 の 審 議 の 前 提 條 件 で あ り 、 先 決 事 項 で な け れ ば な ら な い 。 特 に 、

敗 戰 に 至 る ま で の 原 因 に 關 し て 、 憲 法 的 要 因 や 運 用 上 の 問 題 な ど を 徹 底 究 明 す べ

き 必 要 が あ つ た は ず で あ る 。 そ し て 、 さ ら に 、 こ れ ら の 議 論 を ふ ま へ て 、 帝 國 憲

法 改 正 の 必 要 性 の 有 無 及 び 程 度 竝 び に 各 條 項 的 な 個 別 的 檢 討 な ど に つ い て 充 分 討

議 す る 必 要 が あ り 、 こ れ ら の 討 議 を 經 た う へ で な け れ ば 、 具 體 的 な 改 正 案 の 審 議

が で き な い は ず で あ る 。 敗 戰 後 の 占 領 下 で 、 帝 國 憲 法 の 「 全 面 改 正 」 に 初 め て 着

手 す る こ と は 、 帝 國 憲 法 の 「 制 定 」 に 勝 る と も 劣 ら な い 國 家 の 根 幹 を 定 め る 大 事

業 で あ つ た に も か か は ら ず 、 そ の こ と の 認 識 が 全 く 缺 如 し て ゐ た の で あ る 。  

 帝 國 憲 法 が 十 年 以 上 の 歳 月 を 經 て 制 定 さ れ た の に 對 し 、 わ ず か 十 日 程 度 の 日 數

で 、 し か も 、 我 が 國 政 府 の 手 に よ ら ず し て 連 合 軍 で 起 草 さ れ た Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 に 基 づ

き 、 こ れ と 内 容 同 趣 旨 の 「 政 府 原 案 」 （ 占 領 憲 法 原 案 ） が 作 成 さ れ 、 こ れ に つ い

て 、 衆 議 院 で は 僅 か 四 日 間 の 本 會 議 に お け る 審 議 が な さ れ た に す ぎ な い 。 そ れ

も 、 法 律 專 門 家 等 の 見 解 の 聽 取 も せ ず に 直 ち に 委 員 會 付 託 と な つ た 。 こ れ は 秘 密

會 で あ り 、 そ こ で の 作 業 は 、 Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 と 政 府 原 案 を 比 較 し て 、 英 文 と 邦 文 と の

對 比 表 現 、 逐 條 解 釋 、 字 句 の 選 定 と 訂 正 、 各 條 項 の 意 義 と 各 條 項 間 の 整 合 性 な ど

の 檢 討 と い ふ も の で あ つ て 、 單 な る 「 翻 譯 委 員 會 」 に す ぎ な か つ た 。 ま た 、 そ の

間 に も 多 數 の 委 員 が 更 迭 さ れ た た め 、 充 分 に 檢 討 審 議 の 餘 裕 も な い ま ま 、 間 も な

く 可 決 成 立 し た や う な 憲 法 改 正 行 爲 は 、 た と へ 占 領 下 で な か つ た と し て も 、 審 議

不 十 分 と し て 無 效 で あ る と 言 は ざ る を え な い 。  

 こ の や う に 、 性 急 な 「 お 手 盛 り 審 議 」 に よ り 憲 法 改 正 案 を 全 會 一 致 に 近 い 壓 倒

的 多 數 で 可 決 さ せ た の は 、 占 領 軍 の 強 い 意 志 に 基 づ く も の で あ つ て 、 我 が 國 政 府

に 對 す る 直 接 の 強 要 的 指 示 が あ つ た か ら で あ る 。 そ し て 、 そ の 前 月 の 五 月 三 日 か

ら 極 東 國 際 軍 事 裁 判 を 開 廷 さ せ る と と も に 、 こ の 事 實 を 帝 國 議 會 審 議 よ り 重 大 事

件 で あ る か の や う な 嚴 重 な 統 制 に よ る 報 道 を さ せ る こ と に よ つ て 、 臣 民 及 び 帝 國

議 會 議 員 に 對 し て も 、 帝 國 議 會 の 審 議 に お い て 帝 國 憲 法 改 正 案 に 反 對 す る こ と

は 、 如 何 な る 不 利 益 を 蒙 る か 計 り 知 れ な い と の 心 理 的 壓 力 に よ る 間 接 的 な 恫 喝 を

な し 、 そ の 萎 縮 效 果 を 狙 つ た も の で あ り 、 極 め て 卑 劣 か つ 巧 妙 な 作 戰 と 演 出 が 實

行 さ れ た 。 そ の 結 果 、 帝 國 議 會 は 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 狙 ひ 通 り に 萎 縮 し て 病 的 恐 怖 （ phob i

a） に 陥 る 者 、 「 蚤 の 曲 藝 」 （ 尾 崎 一 雄 ） に 從 ふ 者 、 Ｇ Ｈ Ｑ に 積 極 的 に 喜 ん で 迎 合
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す る 者 な ど の 議 員 で 占 め ら れ て し ま つ た 。 そ し て 、 帝 國 憲 法 改 正 案 に つ い て の 帝

國 議 會 の 審 議 過 程 の 詳 細 は 全 く 報 道 さ れ ず 、 國 民 は こ れ に つ い て 全 く 知 ら な か つ

た の で あ る 。  

 こ の や う な 經 緯 の 評 價 に 對 し て 、 占 領 憲 法 は 「 占 領 軍 の 壓 力 の 下 で 、 議 會 も 混

聲 合 唱 を し た に す ぎ ぬ と み る 見 方 も あ る が 、 改 正 審 議 の た め に 選 擧 を お こ な っ て

構 成 さ れ た 議 會 に お い て 議 論 を つ く し た う え で の 、 全 會 一 致 に ち か い 壓 倒 的 多 數

の 贊 成 を 、 無 意 志 の 人 形 の 協 同 動 作 だ と す る の は 、 あ ま り に も 偏 っ た 極 言 だ と い

わ ね ば な ら な い 。 議 員 の 贊 否 の 意 志 の 表 明 も 、 自 由 な 決 定 だ っ た は ず だ か ら で あ

る 。 」 と す る 見 解 （ 小 林 直 樹 ） が あ る が 、 そ の 審 議 過 程 や そ の 背 景 事 情 を 全 く 無

視 し て 歴 史 を 捏 造 す る 舞 文 曲 筆 の 賣 國 的 言 説 で あ つ て 、 そ れ こ そ 「 あ ま り に も 偏

つ た 極 言 」 で あ る 。  

 他 方 、 こ の や う な 見 解 の 論 者 は 、 こ れ と は 逆 に 、 今 度 は 占 領 憲 法 の 解 釋 に お い

て 、 「 國 家 權 力 が 特 定 の 思 想 を 勸 奬 す る こ と も 、 形 式 的 に は 強 制 で な い に せ よ 實

際 上 は 強 制 的 に 働 く か ら 、 や は り 本 條 （ 占 領 憲 法 第 十 九 條 ） の 禁 ず る と こ ろ と 解

す べ き ・ ・ ・ 」 （ 『 注 釋 日 本 國 憲 法 上 卷 』 青 林 書 院 新 社 ） と し て 、 思 想 的 勸 奬 を

な す 國 家 行 爲 で す ら 「 強 制 」 に 該 當 す る と し て 無 效 と す る の で あ る 。 こ の 論 理 を

そ の ま ま 占 領 憲 法 制 定 時 に 當 て は め れ ば 、 罰 則 を 以 て 強 制 し た 國 家 行 爲 に よ つ て

形 成 さ れ た 見 せ 掛 け の 國 民 の 意 思 形 成 な る も の を 當 然 に 無 效 と す る 結 論 以 外 は あ

り え な い の で あ る 。 餘 り に も 有 效 論 者 の 論 旨 は 支 離 滅 裂 で あ る 。  

 と こ ろ で 、 平 成 七 年 に な つ て や う や く 公 開 さ れ た 衆 議 院 憲 法 改 正 委 員 會 小 委 員

會 の 議 事 録 に よ る と 、 小 委 員 會 と は 名 ば か り で 、 そ の 審 議 と 稱 す る も の の 實 態

は 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 求 め に 從 つ て 、 英 文 の 翻 譯 を 忠 實 に 行 ふ 「 翻 譯 委 員 會 」 の 翻 譯 作 業

手 續 に 過 ぎ ず 、 憲 法 改 正 手 續 と し て の 實 體 が な か つ た こ と が 明 ら か と な つ た 。  

 從 つ て 、 こ の や う な 諸 事 情 か ら す れ ば 、 帝 國 議 會 の 帝 國 憲 法 改 正 案 審 議 自 體 に

實 質 上 も 手 續 上 も 著 し く 重 大 な 瑕 疵 が あ つ た こ と に な り 、 占 領 下 の 憲 法 制 定 な い

し 改 正 と し て の 占 領 憲 法 は 、 帝 國 憲 法 の 改 正 と し て 、 か つ 、 實 質 的 意 味 の 憲 法

（ 規 範 國 體 ） と し て は 絶 對 的 に 無 效 で あ る 。  

 

第 三 章  新 無 效 論  
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  （ 舊 無 效 論 と 新 無 效 論 の 相 違 ）  

 

 こ れ ま で の 無 效 論 を 「 舊 無 效 論 」 と し 、 私 見 の 無 效 論 を 「 新 無 效 論 」 と し て 區

別 す る の は 、 兩 論 の 論 理 構 造 に 相 違 が あ る た め で あ る が 、 兩 論 に 共 通 す る の は 、

と も に 「 無 效 論 」 で あ る 點 で あ る 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て は 、 ま が ふ か

た な く 無 效 で あ る と す る 點 と 、 無 效 で あ る と の 判 斷 が 我 が 國 の 正 氣 を 回 復 す る 道

で あ る と 認 識 し て ゐ る 點 に お い て 共 通 し て ゐ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 新 無 效 論 が 舊 無 效 論

を 批 判 す る の は 、 純 粹 に 論 理 上 の 法 律 學 的 理 由 に よ る も の で あ つ て 、 志 の 相 違 に

あ る の で は な い 。 あ く ま で も 、 こ れ は 論 理 構 造 の 相 違 で あ り 、 そ の 相 違 を 説 明 す

る に つ い て 、 新 無 效 論 は 、 舊 無 效 論 と の 比 較 に お い て 次 の や う な 主 た る 特 徴 が あ

る こ と に 着 目 さ れ る べ き で あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 一 ）  

 

 ま づ 、 第 一 の 特 徴 は 、 「 新 無 效 論 は 、 國 體 論 に 基 づ い て 主 權 論 を 否 定 し 、 國 内

系 と 國 際 系 と の 區 別 を 明 確 に し て 、 規 範 國 體 を 頂 點 と す る 帝 國 憲 法 體 系 の 階 層 的

構 造 を 明 ら か に し た こ と 。 」 で あ る 。  

 こ の う ち 、 最 も 重 要 な 點 は 、 一 切 の 「 主 權 論 」 を 否 定 し た こ と で あ る 。 正 確 に

言 へ ば 、 帝 國 憲 法 制 定 後 に お い て 、 帝 國 憲 法 の 構 造 を 主 權 論 を 以 て 解 釋 し な い の

が 通 説 で あ つ て 、 そ の 通 説 を 踏 襲 し た と い ふ こ と で あ る 。 主 權 論 を 否 定 す る と い

ふ こ と は 、 國 民 主 權 は 勿 論 の こ と 、 そ の 原 型 と な つ た 天 皇 主 權 も 當 然 に 否 定 す る

こ と に あ る 。 舊 無 效 論 の 中 に は 、 天 皇 主 權 を 肯 定 す る か の 誤 解 を 生 む 見 解 も あ つ

た が 、 新 無 效 論 は こ れ と は 完 全 に 峻 別 さ れ る 。 こ れ に よ り 、 無 效 論 が 國 民 主 權 を

否 定 し て 「 天 皇 主 權 」 を 肯 定 す る か の 如 き は 、 謂 は れ な き 誤 解 で あ る こ と が 理 解

さ れ る は ず で あ る 。 「 主 權 」 と い ふ 用 語 を 強 い て 用 ゐ る と す れ ば 、 國 體 論 と は 、

「 國 體 」 が 「 主 權 」 で あ る と い ふ 意 味 で 「 國 體 主 權 」 で あ る と 捉 へ る こ と が で き

る 。 そ れ ゆ ゑ に 、 こ れ ま で の 「 立 憲 主 義 」 と い ふ 鵺 的 な 見 解 以 上 に 、 よ り 立 憲 的

な 見 解 で あ る と す る 由 縁 が こ こ に あ る 。  

 と こ ろ で 、 文 化 國 體 、 正 統 憲 法 、 正 統 典 範 、 規 範 國 體 は 、 國 内 系 の 規 範 體 系 の

頂 點 に 位 置 す る も の で あ り 、 そ の 下 位 に 法 律 、 命 令 な ど の 規 範 が 階 層 的 に 存 在 す
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る 。 た だ し 、 こ の 下 位 の 規 範 の 中 で 、 條 約 は 、 そ も そ も 國 内 規 範 で は な く 國 際 系

の 規 範 で あ る か ら 、 國 内 系 と の 關 係 に つ い て 特 に 考 察 し な け れ ば な ら な い こ と に

な る 。 本 來 、 國 内 法 と 國 際 法 と は 別 の 法 體 系 で あ り 、 國 内 法 と 國 際 法 と を 一 の 同

じ 法 體 系 と し て 一 律 に 認 識 す る 一 元 論 は 、 餘 り に も 粗 野 な 見 解 と 云 へ る 。 そ も そ

も 、 二 つ の 法 體 系 に 包 含 關 係 や 一 體 的 關 係 が あ る と す れ ば 、 そ の 各 法 體 系 に そ れ

ぞ れ 對 應 し た 二 つ の 權 力 體 系 に も 構 造 的 な 包 含 關 係 や 一 體 的 關 係 が な け れ ば な ら

な い こ と に な る 。 し か し 、 國 際 法 に お い て 、 各 國 の 對 外 的 主 權 を 認 め て ゐ る と い

ふ こ と は 、 國 際 法 自 身 が 國 際 法 と 國 内 法 と い ふ 別 個 獨 立 し た 權 力 體 系 の 構 造 と 、

そ れ ぞ れ に 對 應 し た 法 體 系 を 肯 定 し て ゐ る こ と に 他 な ら な い 。 そ れ ゆ ゑ 、 條 約 が

締 結 さ れ た か ら と 云 つ て も 、 そ の ま ま 當 然 に 國 内 的 效 力 を 持 つ こ と は な く （ 二 元

論 ） 、 條 約 が 國 内 的 效 力 を 認 め ら れ る た め に は 、 原 則 と し て 、 國 内 法 秩 序 へ の 編

入 に よ る 受 容 の 措 置 が 必 要 と な る 。 そ れ は 、 國 内 法 に 「 變 型 」 す る 立 法 手 続 が 必

要 と な る の か （ 立 法 方 式 ） 、 議 會 そ の 他 の 國 家 機 關 の 承 認 で 足 り る の か （ 承 認 方

式 ） と い ふ こ と で あ る 。 特 に 、 こ れ は 、 締 結 さ れ た 條 約 の 内 容 が 國 内 法 の 内 容 と

齟 齬 （ 相 反 ） す る 場 合 に 顯 著 な 對 立 状 況 を 生 む こ と に な る 。 國 際 法 の 體 系 か ら

は 、 そ の 條 約 の 國 内 法 的 效 力 を 認 め る こ と を 義 務 付 け よ う と す る の に 對 し 、 國 内

法 の 體 系 か ら は 、 國 内 法 的 效 力 を 認 め な い こ と （ 排 除 す る こ と ） を 義 務 付 け る と

い ふ 相 克 を 生 む こ と に な る の で あ る （ 義 務 の 相 剋 ） 。 そ れ ゆ ゑ 、 國 内 的 に は 、 少

な く と も そ の 整 合 性 を 保 た せ て 調 整 す べ き 義 務 を 負 擔 す る こ と に な る の で あ る 。  

 と も あ れ 、 一 元 論 の み な ら ず 、 特 に 、 國 内 法 と 國 際 法 と が 齟 齬 （ 相 反 ） す る 状

況 に あ つ て は 、 國 内 法 と 國 際 法 と の い づ れ が 優 位 と な る の か と い ふ 議 論 が な さ れ

る 。 そ し て 、 そ の 議 論 の 中 で 、 ま づ 、 國 内 法 の う ち の 最 高 規 範 で あ る 憲 法 と そ の

條 約 と の い づ れ が 優 位 で あ る か と い ふ 問 題 が 提 起 さ れ る 。 憲 法 を 優 位 と す る 「 憲

法 優 位 説 」 と 、 條 約 を 優 位 と す る 「 條 約 優 位 説 」 と が あ る が 、 帝 國 憲 法 に お い て

は 、 憲 法 優 位 説 が 定 説 で あ り 疑 問 の 餘 地 は な か つ た 。 帝 國 憲 法 下 で は 、 法 律 は 帝

國 議 会 の 協 贊 を 必 要 と す る の に 對 し （ 第 三 十 七 條 ） 、 條 約 は そ の 必 要 が な か つ た

こ と か ら し て 、 法 律 は 條 約 に 優 位 す る と さ れ 、 そ の 法 律 の 制 定 と 條 約 の 締 結 を 根

據 付 け る 帝 國 憲 法 が 條 約 に 優 位 す る こ と は 當 然 の こ と と さ れ た 。  

 し か し 、 條 約 に は 、 講 和 條 約 と 一 般 條 約 と が あ り 、 そ の 性 質 を 異 に す る 。 一 般

條 約 は 、 「 獨 立 時 の 平 和 状 態 」 に 締 結 さ れ る の で 、 そ れ が 帝 國 憲 法 の 下 位 に あ る
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こ と は 當 然 で あ る と し て も 、 こ の こ と は 講 和 條 約 に つ い て も 全 く 同 じ で あ ら う

か 。 特 に 、 敗 戰 に よ つ て 敵 國 の 軍 事 占 領 下 に 置 か れ 國 家 の 自 由 意 思 が 制 限 さ れ た

「 非 獨 時 の 戰 爭 状 態 」 で 締 結 さ れ る 「 講 和 條 約 」 に つ い て の 議 論 で あ る 。 と こ ろ

が 、 こ の こ と に つ い て 、 戰 前 も 戰 後 も 全 く 論 じ ら れ た こ と は な か つ た 。  

 帝 國 憲 法 第 十 三 條 は 、 「 廣 義 の 外 交 大 權 」 を 包 括 し て 規 定 し た も の で あ り 、 そ

れ に は 宣 戰 大 權 、 講 和 大 權 及 び 一 般 條 約 大 權 が 含 ま れ る が 、 そ れ ぞ れ の 性 質 は 異

な つ て ゐ る 。 宣 戰 大 權 は 、 外 交 の 究 極 的 形 態 と し て 、 他 國 （ 敵 國 ） に 對 し て 戰 爭

の 開 始 を 決 定 し 、 そ れ を 告 知 す る 權 限 で あ り 、 そ れ に よ つ て 戰 爭 状 態 と い ふ 國 際

法 上 の 法 律 状 態 が 形 成 さ れ て 戰 闘 が 開 始 さ れ 、 そ の 軍 事 行 動 の 全 て は 帝 國 憲 法 第

十 一 條 の 統 帥 大 權 に よ つ て 規 律 さ れ る 。 そ し て 、 そ の 戰 爭 状 態 の 終 結 に 向 け て 行

使 さ れ る 一 切 の 外 交 大 權 が 講 和 大 權 で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 宣 戰 大 權 が 行 使 さ れ た 後

は 、 軍 事 的 に は 統 帥 大 權 が 、 國 際 政 治 的 に は 講 和 大 權 が 機 能 す る こ と に な る 。 つ

ま り 、 講 和 大 權 と は 、 戰 爭 中 に お け る 戰 爭 當 事 國 及 び そ の 關 係 國 に 對 す る 外 交 大

權 で あ り 、 平 和 時 の 外 交 大 權 で あ る 一 般 條 約 大 權 と は 峻 別 さ れ る 。 講 和 大 權 は 、

宣 戰 後 に な さ れ る 一 切 の 外 交 交 渉 、 そ の 準 備 行 爲 、 締 結 準 備 、 講 和 條 約 の 締 結 又

は そ の 拒 絶 、 講 和 條 約 に 基 づ く 履 行 そ の 他 の 一 切 の 「 講 和 行 爲 」 を 包 括 し た も の

で 、 最 終 講 和 に よ つ て 戰 爭 状 態 が 終 了 し 、 そ の 講 和 條 約 の 履 行 が 完 了 す る ま で を

そ の 守 備 範 圍 と す る 。 つ ま り 、 講 和 條 約 を 締 結 す る ま で が 講 和 大 權 の 行 使 態 樣 で

は な く 、 そ の 後 に お い て 、 講 和 條 約 に よ つ て 課 せ ら れ た 義 務 の 履 行 と し て 、 國 内

系 の 法 令 の 制 定 、 改 廢 そ の 他 一 切 の 處 分 な ど も 講 和 大 權 に 基 づ く 「 講 和 行 爲 」 と

し て 、 講 和 大 權 の 行 使 態 樣 に 含 ま れ る 。 こ の こ と は 、 一 般 條 約 大 權 の 場 合 も 同 じ

で あ つ て 、 一 般 條 約 を 締 結 す る 權 限 だ け が 一 般 條 約 大 權 の 發 動 で は な く 、 そ れ に

至 る 一 切 の 外 交 交 渉 、 準 備 行 爲 な ど も そ の 發 動 に よ る も の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 戰 爭 は 、 勝 利 の 結 果 が 約 束 さ れ て ゐ る も の で は な い 。 外 交 に 失 敗 が

あ る と 同 樣 に 、 戰 爭 に は 敗 戰 と い ふ 結 果 も あ る 。 ま し て や 、 そ の 敗 戰 が 他 國 に よ

る 征 服 、 國 家 の 滅 亡 な ど の 致 命 的 な 事 態 も 起 こ り う る 。 大 東 亞 戰 爭 は 、 世 界 史 上

最 大 の 思 想 戰 爭 で あ つ た こ と か ら 、 停 戰 後 の Ｇ Ｈ Ｑ に よ る 報 復 は 猖 獗 を 極 め た 。

帝 國 憲 法 は 、 安 政 五 年 に 米 、 蘭 、 露 、 英 、 佛 の 五 か 國 と 順 次 締 結 し た 不 平 等 條 約

で あ る 安 政 の 假 條 約 を 改 正 し て 對 等 の 關 係 を 構 築 す る こ と を 目 指 し て 、 弱 肉 強 食

の 國 際 社 會 に 歩 み 出 す た め に 國 内 法 體 系 の 頂 點 の 一 つ と し て 整 へ ら れ た も の で あ
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り 、 戰 爭 が 外 交 の 究 極 の 形 態 で あ る こ と を 認 識 し て ゐ た 。 そ れ ゆ ゑ 、 戰 爭 に よ つ

て 國 家 を 危 殆 に 瀕 す る 事 態 を 想 定 し 、 こ の 講 和 大 權 を 規 定 し た の で あ る か ら 、 規

範 國 體 を 破 壞 せ ず に 國 家 の 同 一 性 を 喪 失 し な い 限 度 に お い て 、 つ ま り 、 國 體 護 持

の た め に 、 規 範 國 體 に 含 ま れ な い 帝 國 憲 法 の 通 常 の 憲 法 規 定 を 改 廢 で き る 權 限 を

講 和 大 權 に 授 權 し た と 解 す る こ と が で き る 。 ま た 、 講 和 條 約 の 内 容 に 規 範 國 體 に

牴 觸 す る 事 項 が 含 ま れ て を り 、 そ れ を 承 諾 す る 以 外 に 國 家 存 續 の た め の 選 擇 の 餘

地 が な い な ど の 極 限 状 況 で あ る 場 合 に は 、 緊 急 避 難 的 に 一 應 こ れ を 締 結 し た 上

で 、 事 後 に お い て 規 範 國 體 に 牴 觸 す る 部 分 を 廢 止 （ 排 除 ） さ せ る 復 元 措 置 を 採 る

べ き 憲 法 上 の 義 務 を 課 し た も の と 理 解 で き る の で あ る 。  

 ま た 、 條 約 は 、 講 和 條 約 で あ る と 一 般 條 約 で あ る と を 問 は ず 、 外 國 と の 「 契

約 」 で あ る か ら 、 そ の 效 力 は 、 國 際 系 の み に と ど ま ら ず 、 國 内 系 に も 跨 つ た 存 在

で あ る こ と を 豫 定 し て ゐ る 。 こ の 點 が 、 國 内 だ け の 「 單 獨 行 爲 」 と し て な さ れ る

國 内 系 の 憲 法 、 法 律 な ど の 規 範 と 根 本 的 に 異 な る 。 さ ら に 、 條 約 は 、 前 述 し た と

ほ り 、 原 則 と し て 國 内 法 秩 序 へ の 編 入 措 置 が 必 要 で あ る が 、 例 外 的 に 、 そ の 内 容

と 性 質 に よ つ て は 、 そ の ま ま 國 内 系 に お い て 直 接 に 及 ぼ す 場 合 も あ り う る 。  

 さ ら に 、 前 述 の と ほ り 、 憲 法 と 條 約 は い づ れ が 優 位 か と の 議 論 が あ る の と 同 樣

に 、 條 約 と 法 律 は い づ れ が 優 位 か と い ふ 條 約 優 位 説 と 法 律 優 位 説 と の 議 論 も あ

る 。 帝 國 憲 法 で は 、 帝 國 議 會 の 協 贊 を 必 要 と す る 法 律 の 方 が 、 そ れ を 必 要 と し な

い 條 約 よ り も 規 範 定 立 手 續 が 嚴 格 で あ る こ と か ら し て 、 法 律 が 優 位 と す る 見 解 も

あ つ た が 、 天 皇 大 權 の 序 列 か ら 考 察 す る と 、 む し ろ 、 條 約 優 位 説 が 正 し い と 思 は

れ る 。 す な は ち 、 廣 義 の 條 約 大 權 （ 講 和 大 權 、 一 般 條 約 大 權 ） は 、 帝 國 議 會 に 協

贊 の 權 限 に よ つ て 制 約 さ れ た 法 律 大 權 と は 異 な り 、 帝 國 議 會 の 協 贊 と い ふ 制 約 が

な い 大 權 で あ る か ら 、 廣 義 の 條 約 大 権 の 方 が 法 律 大 權 よ り も 優 位 で あ る と 解 さ れ

る た め で あ る 。  

 

 以 上 の こ と か ら 、 こ れ ら の 關 係 に つ い て 、 國 内 系 規 範 の 段 階 的 な 階 層 構 造 を 不

等 式 で 表 示 す れ ば 、  

 

規 範 國 體 （ 明 治 典 範 を 含 む 正 統 典 範 と 帝 國 憲 法 を 含 む 正 統 憲 法 の 根 本 規 範 部 分 ） >

講 和 大 權 ≧ 講 和 條 約 群 (ポ ツ ダ ム 宣 言 、 降 伏 文 書 、 占 領 憲 法 、 桑 港 條 約 )＝ 憲 法 慣
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習 法 ≧ 憲 法 改 正 權 ≧ 通 常 の 憲 法 規 定 部 分 >條 約 大 權 ≧ 一 般 條 約 ＝ 條 約 慣 習 法 >法 律

≧ 緊 急 敕 令 >政 令 そ の 他 の 法 令  

 

と い ふ 法 體 系 の 圖 式 と な る 。 ＝ は 同 等 同 列 の 意 味 で あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 二 ）  

 

 第 二 の 特 徴 は 、 「 帝 國 憲 法 と 占 領 憲 法 の 關 係 に つ い て 、 舊 無 效 論 は 、 こ れ ら が

同 列 の 二 者 擇 一 關 係 （ 一 元 的 關 係 ） で あ る と す る の に 對 し 、 新 無 效 論 は 、 こ れ ら

が 上 下 の 包 攝 關 係 （ 二 元 的 關 係 ） で あ る こ と を 明 ら か に し た こ と 。 」 と い ふ 點 で

あ る 。  

 こ れ は 、 理 論 的 に は 第 一 の 特 徴 に 含 ま れ て ゐ る も の で あ る が 、 新 舊 の 無 效 論 の

相 違 を よ り 鮮 明 に 理 解 し て も ら ふ た め に 注 意 的 に こ の 點 も 特 徴 と し て 指 摘 し た も

の で あ る 。 こ れ は 、 法 律 的 な 觀 點 と い ふ よ り も 、 い さ さ か 情 緒 的 で 印 象 的 な 特 徴

で あ る 。  

 つ ま り 、 舊 無 效 論 に お い て は 、 帝 國 憲 法 を と る か 、 占 領 憲 法 を と る か 、 い づ れ

か の 二 者 擇 一 の 一 元 的 處 理 で 結 論 を 出 し て 一 切 の 決 着 を つ け た い と い ふ 心 情 が 強

い 。 占 領 憲 法 を 不 倶 戴 天 の 敵 と す る の で あ る 。  

 こ れ に 對 し 、 新 無 效 論 は 、 憲 法 と し て 認 め る か 否 か に つ い て は 同 じ 心 情 に 立

ち 、 二 者 擇 一 で 決 着 を 付 け る こ と に は 人 後 に 落 ち な い が 、 憲 法 と し て は 無 效 で あ

る 占 領 憲 法 を 別 の 地 位 と 待 遇 で 正 式 に 受 け 入 れ て や ら う と い ふ こ と で あ る 。 こ れ

は 、 決 し て 、 同 情 で も 節 度 の な い 寛 容 で も な い 。 大 げ さ に 言 ふ つ も り は な い が 、

こ れ は 然 諾 を 重 ん ず と い ふ 武 士 道 の 發 露 に 似 た 心 情 で あ る 。  

 確 か に 、 後 述 す る と ほ り 、 舊 無 效 論 で も 、 「 占 領 憲 法 は 占 領 管 理 法 に 過 ぎ な

い 」 と い ふ 「 法 律 説 」 の 見 解 も あ る が 、 そ れ は 、 ど ち ら か と 云 へ ば 、 正 式 な 法 律

と し て の 地 位 で は な く 、 「 法 律 も ど き 」 と 揶 揄 し て 引 か れ 者 の や う な 待 遇 を し て

扱 つ て ゐ る 。 會 社 の 場 合 を 例 に と れ ば 、 舊 無 效 論 は 、 「 占 領 憲 法 」 と い ふ 名 の 人

物 を 「 代 表 取 締 役 」 の 地 位 と し て 迎 へ る こ と は で き な い し 、 單 な る 「 平 取 締 役 」

と し て も 、 さ ら に は 正 式 の 「 社 員 」 （ 從 業 員 ） と し て も 認 め ら れ な い と す る 。 少

し 寛 容 な 考 へ に な つ た と し て も 、 役 員 待 遇 と い ふ か 、 準 役 員 と 云 ふ や う な 顧 問 か
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オ ブ ザ ー バ ー の や う な 程 度 な ら 暫 定 的 に 認 め て や ろ う と い ふ と こ ろ で あ る 。 そ し

て 、 そ の 暫 定 的 な 地 位 に つ い て は 、 會 社 の 創 立 記 念 日 に は 失 效 し た り 、 出 て 行 け

と か 、 辭 め ろ と 言 ひ 渡 さ れ た ら 出 て 行 か ね ば な ら な い 。 し か し 、 こ れ に は 、 他 の

役 員 や 社 員 な ど は 黙 つ て は ゐ な い 。 占 領 憲 法 と い ふ 名 の 人 物 が こ れ ま で や つ て き

た 仕 事 や 社 員 の 採 用 な ど は ど う な る の か 、 と い ふ 批 判 で あ る 。 こ れ が 後 で 詳 し く

述 べ る こ と に な る 法 的 安 定 性 に つ い て の 疑 問 と 不 安 で あ る 。  

 し か し 、 そ れ に 對 し 、 新 無 效 論 は 、 代 表 取 締 役 と し て 認 め な い の は 當 然 と し て

も 、 正 式 に 「 平 取 締 役 」 と し て 認 め よ う と い ふ の で あ る 。 し か し 、 外 國 人 の 取 締

役 で あ る こ と か ら 、 在 留 資 格 の 關 係 や 、 何 ら か の 理 由 で 國 外 追 放 に な る 場 合 は そ

の 地 位 を 失 ふ が 、 取 締 役 は あ く ま で も 取 締 役 で あ り 、 會 社 の 決 ま り 事 に は 必 ず 從

つ て も ら ふ 。 明 確 に そ の 地 位 を 認 め る 代 は り に 、 そ の 地 位 と 序 列 を 認 識 し て も ら

ふ こ と で あ る 。  

 そ れ ゆ ゑ 、 新 無 效 論 と は 、 そ の 意 味 で は 「 新 有 效 論 」 （ 限 界 有 效 論 ） で あ り 、

無 效 論 と 有 效 論 と い ふ 素 朴 で 單 純 な 分 類 で は 區 分 し に く い 見 解 で あ る と い ふ 「 特

徴 」 が あ る と い ふ こ と に な る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 三 ）  

 

 第 三 の 特 徴 は 、 「 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 に よ つ て 獨 立 を 喪 失

し 、 桑 港 條 約 の 締 結 に よ つ て 獨 立 を 回 復 す る ま で の 非 獨 立 占 領 統 治 時 代 に な さ れ

た 行 爲 は 、 い づ れ も 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 に 基 づ い て 締 結 さ れ た 一 連 の 講

和 條 約 群 で あ る こ と を 新 無 效 論 が 明 ら か に し た こ と 。 」 で あ る 。  

 こ れ は 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 と い ふ 「 獨 立 喪 失 條 約 」 に よ つ

て 獨 立 を 喪 失 し 、 桑 港 條 約 と い ふ 「 獨 立 回 復 條 約 」 に よ つ て 獨 立 を 回 復 す る ま で

を 一 連 の も の を 「 講 和 條 約 群 」 と 捉 へ 、 そ の 中 間 に 位 置 す る も の と し て 、 占 領 憲

法 と い ふ 中 間 の 講 和 條 約 が 締 結 さ れ た も の と 認 識 す る こ と で あ る 。  

 こ れ を 視 覺 的 に 説 明 す れ ば 、 非 獨 立 占 領 統 治 の 暗 黑 時 代 を ト ン ネ ル に 見 立 て 、

こ の 「 非 獨 立 ト ン ネ ル 」 の 入 口 に 獨 立 喪 失 條 約 と い ふ 「 入 口 條 約 」 が あ り 、 出 口

に 獨 立 回 復 條 約 と い ふ 「 出 口 條 約 」 が あ る と い ふ こ と で あ り 、 こ の こ と が 後 に 述

べ る 理 由 に よ つ て 、 そ の 中 間 に 占 領 憲 法 と い ふ 「 中 間 條 約 」 （ 東 京 條 約 ） を 位 置
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づ け る こ と が で き る こ と に な つ た 。 そ し て 、 こ の ト ン ネ ル 内 の 期 間 に な さ れ た 一

切 の 行 爲 は 、 占 領 憲 法 を 含 め 、 全 て が 一 連 の 講 和 條 約 群 （ 講 和 條 約 及 び 講 和 行 爲

の 總 體 ） で あ る と 認 識 で き る こ と と な つ た の で あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 四 ）  

 

 次 に 、 第 四 の 特 徴 は 、 「 交 戰 權 と は 、 宣 戰 大 權 、 講 和 大 權 及 び 統 帥 大 權 が 統 合

さ れ た 權 利 で あ り 、 戰 爭 状 態 の 終 結 を 約 し た 桑 港 條 約 、 日 華 平 和 條 約 、 日 ソ 共 同

宣 言 、 日 中 共 同 聲 明 と い ふ 各 講 和 條 約 の 締 結 と 日 華 平 和 條 約 の 破 棄 は 、 い づ れ も

帝 國 憲 法 第 十 三 條 に 基 づ く も の で あ つ て 、 交 戰 權 が 認 め ら れ な い 占 領 憲 法 に 基 づ

く も の で は な い こ と 、 そ し て 、 こ れ に よ つ て 帝 國 憲 法 は 各 講 和 條 約 の 締 結 時 點 に

お い て も 實 效 性 を 有 し て を り 、 今 も な ほ 現 存 し て ゐ る 反 面 、 占 領 憲 法 に は 今 も な

ほ そ の 實 效 性 が な い こ と を 新 無 效 論 が 明 ら か に し た こ と 。 」 で あ る 。  

 こ れ は 、 帝 國 憲 法 の 現 存 證 明 を 果 た し た と い ふ 重 要 な 意 義 を 持 つ も の で あ る 。

こ れ ま で 、 占 領 憲 法 が 無 效 で あ る か 否 か の 議 論 に 集 中 し た も の の 、 で は 、 は た し

て 帝 國 憲 法 は 現 存 し て ゐ る と 云 へ る の か 、 實 效 性 を 喪 失 し て ゐ る の で は な い か 、

そ し て 、 占 領 憲 法 に は 實 效 性 が 備 は つ て ゐ る の で は な い か 、 と の 疑 問 に 對 し 、 舊

無 效 論 は 全 く 答 へ て こ な か つ た が 、 新 無 效 論 は 、 こ れ ら に 正 面 か ら 答 へ た こ と に

な る 。  

 有 效 論 に よ る と 、 桑 港 條 約 の 締 結 は 、 帝 國 憲 法 か ら 主 權 の 委 讓 を 受 け 、 あ る い

は 、 そ の 他 の 何 ら か の 根 據 に よ り 成 立 し た 占 領 憲 法 下 の 政 府 に よ つ て な さ れ た の

で あ る か ら 、 内 閣 の 條 約 締 結 權 を 定 め た 占 領 憲 法 第 七 十 三 條 第 三 號 に 基 づ く も の

で あ る と す る 。 そ れ ゆ ゑ 、 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 に 基 づ く も の で あ る と す

る 新 無 效 論 の 主 張 と は 前 提 を 異 に す る も の で 相 容 れ な い の で は な い か と の 疑 問 が

生 ず る の も 無 理 か ら ぬ と こ ろ で あ る 。  

 し か し 、 内 閣 の 權 限 は 、 國 家 の 有 す る 權 限 の 範 圍 内 の も の で あ つ て 、 占 領 憲 法

の 豫 定 す る 國 家 の 權 限 に は 、 講 和 條 約 の 締 結 權 限 は な い 。 有 效 論 が 根 據 と す る 内

閣 の 條 約 締 結 權 と は 、 平 時 に お け る 一 般 の 條 約 に 關 す る も の を 意 味 す る の で あ つ

て 、 講 和 條 約 の 締 結 權 を 意 味 し な い の で あ る 。  

 な ぜ な ら ば 、 占 領 憲 法 第 九 條 第 一 項 で 戰 爭 放 棄 を 規 定 し 、 同 條 第 二 項 後 段 に
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は 、 「 國 の 交 戰 權 は 、 こ れ を 認 め な い 。 」 と あ る た め 、 交 戰 權 を 有 し な い 國 家 に

は 、 交 戰 （ 宣 戰 か ら 講 和 ま で ） に 關 す る 一 切 の 權 限 が な い か ら で あ る 。  

 桑 港 條 約 第 一 條 に は 、 「 日 本 國 と 各 連 合 國 と の 間 の 戰 爭 状 態 は 、 第 二 十 三 條 の

定 め る と こ ろ に よ り こ の 條 約 が 日 本 國 と 當 該 連 合 國 と の 間 に 效 力 を 生 ず る 日 に 終

了 す る 。 連 合 國 は 、 日 本 國 及 び そ の 領 水 に 對 す る 日 本 國 民 の 完 全 な 主 權 を 承 認 す

る 。 」 と し て 、 同 條 約 の 效 力 發 生 日 （ 昭 和 二 十 七 年 四 月 二 十 八 日 ） ま で は 、 我 が

國 に は 「 完 全 な 主 權 」 が な く 、 隷 屬 状 態 （ subj ec t  t o） で あ り 、 未 だ 「 戰 爭 状

態 」 に あ つ た の で あ る 。  

 「 戰 爭 状 態 」 で あ る と い ふ こ と は 、 戰 爭 は 終 結 し て ゐ な い と い ふ こ と で あ つ

て 、 交 戰 權 の な い 國 家 が そ の 終 結 の た め の 戰 爭 講 和 を す る 權 限 も ま た 「 交 戰 權 」

に 含 ま れ る の で あ る か ら 、 占 領 憲 法 を 前 提 と す る こ と 自 體 に 決 定 的 な 矛 盾 が あ

る 。 ま た 、 戰 爭 を 放 棄 し た 國 家 が 、 桑 港 條 約 に よ つ て 戰 爭 状 態 を 肯 定 し た こ と も

大 い な る 矛 盾 で あ る 。  

 と こ ろ で 、 こ の 「 交 戰 權 」 の 概 念 に つ い て 、 現 在 の 議 論 で は 、 廣 義 と 狹 義 の 區

別 が あ る と さ れ る 。 廣 義 で は 、 文 字 通 り 、 「 國 家 が 戰 爭 を 行 へ る 權 利 」 で あ り 、

帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 宣 戰 大 權 ら か 講 和 大 權 に 至 る ま で の 一 體 的 な 權 利 で あ つ て 、

い は ば 、 戰 爭 の 初 め か ら 終 は り ま で （ 宣 戰 か ら 講 和 ま で ） を 支 配 す る も の で あ

る 。 ま た 、 狹 義 で は 、 「 戰 時 に お い て 交 戰 當 事 國 に 與 へ ら れ る 國 際 法 上 の 諸 權 利

（ 船 舶 の 臨 檢 ・ 拿 捕 、 貨 物 の 没 收 な ど ） 」 で あ り 、 こ の 區 別 は 古 典 期 の 近 代 國 際

法 以 來 の 區 別 で あ つ て 、 現 在 の 國 際 法 の 用 例 で は 、 交 戰 權 （ righ ts  of  be l li g er e

n c y） を 狹 義 の 意 味 と し て 用 ゐ て ゐ る と の 見 解 が あ る 。  

 そ し て 、 政 府 の こ れ ま で の 見 解 は 、 占 領 憲 法 第 九 條 第 二 項 後 段 の 「 交 戰 權 」 は

狹 義 の 意 味 で あ る と す る 見 解 （ 狹 義 説 ） に 立 つ て ゐ る 。 た と へ ば 、 昭 和 五 十 五 年

五 月 十 五 日 の 稻 葉 誠 一 衆 議 院 議 員 の 質 問 趣 意 書 に 對 す る 答 辯 書 に お け る 政 府 見 解

は 、 第 九 條 第 二 項 の 交 戰 權 と は 、 「 戰 い を 交 え る 權 利 と い う 意 味 で は な く 、 交 戰

國 が 國 際 法 上 有 す る 種 々 の 權 利 の 總 稱 」 を 言 ふ と さ れ 、 相 手 國 領 土 の 占 領 及 び 占

領 行 政 な ど を 例 示 し た の で あ る 。 し か し 、 同 條 第 一 項 の 「 戰 爭 放 棄 」 は 戰 爭 の 事

實 及 び 權 利 の 放 棄 （ 事 實 上 の 禁 止 と 法 律 上 の 禁 止 ） で あ つ て 、 廣 義 の 交 戰 權 を 放

棄 し て ゐ る と 解 釋 さ れ て き た 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 第 九 條 第 二 項 の 「 交 戰 權 」 を 廣

義 に 解 釋 す る 見 解 （ 廣 義 説 ） は も ち ろ ん の こ と 、 こ れ を 狹 義 に 解 釋 す る 見 解 （ 狹
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義 説 ） で あ つ て も 同 條 第 一 項 に よ り 廣 義 の 交 戰 權 も 放 棄 し た と さ れ る の で あ る か

ら 、 い づ れ の 見 解 に よ つ て も 、 占 領 憲 法 は 、 廣 義 の 交 戰 權 を 放 棄 し て ゐ る こ と に

は 變 は り は な い の で あ る 。  

 ま し て や 、 放 棄 し た 「 國 權 の 發 動 た る 戰 爭 」 と い ふ の は 、 當 然 に 「 自 衞 戰 爭 」

を 含 む も の で あ る 。 自 衞 と は 、 國 權 の 發 動 の 最 た る も の で あ つ て 、 假 に 、 第 九 條

第 一 項 で こ れ が 放 棄 さ れ て ゐ な い と す る 牽 強 附 會 の 見 解 に 立 つ た と し て も 、 占 領

憲 法 は 、 連 合 國 に 對 す る 詫 び 證 文 （ 反 省 文 ） で あ り 、 そ の 前 文 で 大 東 亞 戰 爭 が

「 侵 略 戰 爭 」 で あ つ た と し て 指 彈 す る の で あ る か ら 、 侵 略 戰 爭 で あ る と さ れ る 大

東 亞 戰 爭 の 最 終 段 階 に お け る 交 戰 權 の 行 使 で あ る 講 和 が で き る は ず も な い 。 「 平

和 を 愛 す る 諸 國 民 の 公 正 と 信 義 に 信 賴 し て 、 わ れ ら の 安 全 と 生 存 を 保 持 し よ う と

決 意 し た 。 」 （ 前 文 ） の で あ る か ら 、 交 戰 権 も 自 衞 權 も 放 棄 し た こ と に な る 。 占

領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 で あ る と の 立 場 で あ れ ば 、 永 久 に 講 和 は で き ず 、 そ し て

獨 立 は で き な い こ と に な る は ず で あ る 。  

 こ の や う に 、 交 戰 權 の 意 味 に つ い て 、 政 府 や 學 者 な ど 多 く の 講 釋 師 が 登 場 し て

ま こ と し や か な 説 明 が 試 み ら れ て ゐ る が 、 こ の 用 語 は 、 昭 和 二 十 一 年 二 月 三 日 に

マ ッ カ ー サ ー が Ｇ Ｈ Ｑ 民 政 局 （ Ｇ Ｓ ） へ 『 日 本 國 憲 法 草 案 』 （ Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 ） の 作

成 を 指 示 し た 際 に 、 そ の 内 容 の 骨 子 と し て 示 し た 『 マ ッ カ ー サ ー 三 原 則 （ マ ッ カ

ー サ ー ・ ノ ー ト ） 』 に 「 righ t s o f b el l ig e r en c y（ 交 戰 權 ） 」 と し て 初 め て 登 場

し た 「 政 治 用 語 」 で あ り 、 自 衞 戰 爭 も 一 切 認 め な い と い ふ 徹 底 し た も の で 、 狹 義

説 の や う な 生 や さ し い も の で は な い 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 は 、 こ れ を 受 け て 、 戰 爭

を 始 め （ 宣 戰 權 ） 、 戰 闘 を 遂 行 又 は 停 止 し （ 統 帥 權 ） 、 戰 爭 を 終 結 し て 講 和 を 締

結 す る こ と （ 講 和 權 ） に 至 る ま で の 一 連 の 行 爲 を 「 交 戰 權 」 と 規 定 し た こ と に 他

な ら な い の で あ る 。  

 そ し て 、 占 領 憲 法 で は 、 戰 爭 を 放 棄 し 、 こ の 交 戰 權 が 認 め ら れ て ゐ な い に も か

か は ら ず 、 そ の 施 行 時 に は 未 だ に 「 戰 爭 状 態 」 が 終 は つ て ゐ な か つ た こ と に な る

の で 、 こ れ は 占 領 憲 法 の 致 命 的 な 矛 盾 で あ り 、 そ の 施 行 當 初 か ら 憲 法 と し て の 實

效 性 が な か つ た こ と に な る 。 つ ま り 、 大 東 亞 戰 爭 を 宣 戰 し て 戰 闘 を 遂 行 し 、 ポ ツ

ダ ム 宣 言 を 受 諾 し 降 伏 文 書 に 調 印 し て 停 戰 し 、 そ の 結 果 獨 立 が 奪 は れ て 軍 事 占 領

に 置 か れ 、 そ の 後 に 講 和 條 約 を 締 結 し て 戰 爭 状 態 を 消 滅 さ せ 獨 立 を 回 復 す る ま で

の 一 連 の 行 爲 は 、 帝 國 憲 法 の 宣 戰 大 權 （ 第 十 三 條 ） 、 統 帥 大 權 （ 第 十 一 條 ） 、 講
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和 大 權 （ 第 十 三 條 ） を 根 據 と す る も の で あ つ て 、 講 和 條 約 締 結 時 に お い て も 、 帝

國 憲 法 に は 憲 法 と し て の 實 效 性 が あ つ た こ と に な る 。  

 と こ ろ で 、 國 際 法 上 、 軍 事 占 領 下 の 非 獨 立 國 で あ つ て も 例 外 的 に 獨 立 を 回 復 す

る た め の 講 和 條 約 を 締 結 で き る が 、 一 般 の 條 約 は 締 結 で き な い 。 も し 、 講 和 條 約

の 締 結 に つ い て の み 唯 一 こ の 例 外 を 認 め な い と 、 非 獨 立 國 は 永 久 に 獨 立 す る こ と

が で き な く な る 。 非 獨 立 國 が 締 結 す る 講 和 條 約 は 常 に 無 效 （ 又 は 不 成 立 ） と な

り 、 桑 港 條 約 も 無 效 と な つ て 我 が 國 は 未 だ に 獨 立 し て ゐ な い こ と に な る 。 一 般 に

は 、 非 獨 立 國 は 國 家 と は 言 へ ず 、 講 和 條 約 以 外 の 一 般 條 約 を 締 結 で き る 當 事 國 能

力 が な く 、 條 約 を 締 結 し う る 主 體 と は な り え な い か ら で あ る 。 從 つ て 、 桑 港 條 約

の 締 結 權 を 、 獨 立 國 で あ る こ と を 前 提 と す る は ず の 占 領 憲 法 第 七 十 三 條 第 三 號 に

求 め る こ と は で き な い 。  

 ま し て や 、 交 戰 權 が 否 認 さ れ た 占 領 憲 法 で は 、 獨 立 後 と 雖 も 交 戰 權 行 使 の 歸 趨

に か か る 講 和 條 約 は 締 結 で き な い の で あ る か ら 、 獨 立 前 に お い て は 尚 更 の こ と で

あ る 。 占 領 憲 法 に よ つ て 内 閣 に 附 與 さ れ た 條 約 締 結 權 は 、 國 家 が な し う る 權 限 を

越 え て 存 在 し え な い 。 そ れ ゆ ゑ 、 交 戰 權 の 歸 趨 に か か る 講 和 條 約 の 締 結 を 有 效 に

な し う る の は 、 帝 國 憲 法 第 十 三 條 以 外 に あ り え な い の で あ る 。 よ つ て 、 我 が 國

は 、 帝 國 憲 法 下 で 獨 立 し 、 帝 國 憲 法 が 最 高 規 範 た る 憲 法 と し て 今 も な ほ 現 存 し 、

そ の 下 位 法 令 と し て 占 領 憲 法 と い ふ 講 和 條 約 の 性 質 を 持 つ 法 令 （ 憲 法 慣 習 法 ） が

存 在 す る に 過 ぎ な い こ と が 國 法 學 的 に 證 明 さ れ て ゐ る こ と に な る 。  

 さ ら に 、 そ の 他 の 戰 爭 當 事 國 で あ つ た 中 華 民 國 と ソ 連 に つ い て も 考 察 す る と 、

ま づ 、 我 が 國 は 、 中 華 民 國 政 府 （ 臺 灣 ） と の 間 で 、 昭 和 二 十 七 年 四 月 二 十 八 日 、

我 が 國 が 桑 港 條 約 の 發 效 に よ り 「 戰 爭 状 態 」 を 終 了 さ せ 獨 立 を 回 復 さ せ た 七 時 間

三 十 分 前 に 、 『 日 華 平 和 條 約 』 を 調 印 し て ゐ る 。 こ れ も 、 嚴 密 に は 獨 立 回 復 前 に

な さ れ た 講 和 條 約 で あ る 。 そ し て 、 こ の 日 華 平 和 條 約 の 第 一 條 に も 「 日 本 國 と 中

華 民 國 と の 間 の 戰 爭 状 態 は 、 こ の 條 約 が 效 力 を 生 ず る 日 に 終 了 す る 。 」 と あ り 、

同 年 八 月 五 日 に 發 效 し て 中 華 民 國 と の 戰 爭 状 態 は 終 了 し た 。 し か し 、 日 華 平 和 條

約 は 、 昭 和 四 十 七 年 九 月 二 十 九 日 、 田 中 角 榮 内 閣 に よ る 中 共 （ 中 華 人 民 共 和 國 ）

と の 「 日 中 復 交 」 に よ つ て 破 棄 さ れ た 。 ま た 、 最 後 の 戰 爭 當 事 國 で あ つ た ソ 連 と

の 間 で も 、 昭 和 三 十 一 年 十 月 十 九 日 に 『 日 ソ 共 同 宣 言 』 を 調 印 し 、 そ の 第 一 條 に

も 「 日 本 國 と ソ ヴ ィ エ ト 社 會 主 義 共 和 國 連 邦 と の 間 の 戰 爭 状 態 は 、 こ の 宣 言 が 效
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力 を 生 ず る 日 に 終 了 し 、 兩 國 の 間 に 平 和 及 び 友 好 善 隣 關 係 が 回 復 さ れ る 。 」 と あ

り 、 同 年 十 二 月 十 二 日 の 發 效 に よ り ソ 連 と の 戰 爭 状 態 は 終 了 し た 。  

 な ほ 、 日 華 平 和 條 約 の 破 棄 の 前 提 と な つ た 同 日 に 締 結 し た 中 共 と の 『 日 中 共 同

聲 明 』 に お い て も 、 そ の 前 文 で 「 戦 争 状 態 の 終 結 」 を 謳 ひ 、 第 一 條 で 「 日 本 國 と

中 華 人 民 共 和 國 と の 間 の こ れ ま で の 不 正 常 な 状 態 は 、 こ の 共 同 聲 明 が 發 出 さ れ る

日 に 終 了 す る 。 」 と し た 。 中 共 は 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 後 で あ る 昭 和 二 十 四 年 の 建

國 で あ る か ら 、 大 東 亞 戰 爭 の 戰 爭 當 事 國 で は な い と し て も 、 支 那 事 變 で 戰 闘 状 態

と な つ て ゐ た 八 路 軍 （ 中 國 共 産 黨 軍 ） が 建 國 中 樞 と な つ た 國 家 で あ る か ら 、 そ れ

と の 戰 爭 状 態 （ 戰 闘 状 態 ） の 終 結 も 必 要 で あ つ た 。 そ し て 、 こ の 戰 闘 状 態 （ 不 正

常 な 状 態 ） の 終 結 を 爲 す こ と も 、 講 和 大 權 の 發 動 で あ る か ら 、 交 戰 權 の な い 占 領

憲 法 で は 不 可 能 で あ り 、 こ れ も 帝 國 憲 法 に 基 づ く こ と に な る 。  

 つ ま り 、 戰 爭 状 態 を 終 了 さ せ る 講 和 條 約 を 締 結 す る 行 爲 と そ の 講 和 條 約 を 破 棄

し て 戰 爭 状 態 を 復 活 さ せ る 行 爲 は 、 い づ れ も 帝 國 憲 法 の 講 和 大 權 に 基 づ く も の で

あ る か ら 、 帝 國 憲 法 の 實 效 性 は 、 日 華 平 和 条 約 の 破 棄 と 日 中 共 同 聲 明 が な さ れ た

昭 和 四 十 七 年 九 月 二 十 九 日 の 時 點 で も そ の 存 在 が 客 觀 的 に 證 明 さ れ て ゐ る 。 そ し

て 、 そ の 反 射 的 效 果 と し て 、 そ の 時 點 で も 占 領 憲 法 に は 實 效 性 が な か つ た こ と が

證 明 さ れ て ゐ る の で あ る 。  

 こ の や う に 、 占 領 憲 法 は 施 行 當 初 か ら 「 戰 爭 状 態 」 の ま ま 成 立 し 、 し か も 、 昭

和 二 十 五 年 七 月 八 日 に 、 警 察 豫 備 隊 七 萬 五 千 人 の 創 設 と 海 上 保 安 員 八 千 人 增 員 を

命 じ た マ ッ カ ー サ ー 指 令 に 始 ま つ て 、 同 年 十 月 十 七 日 に は 朝 鮮 戰 爭 の 戰 闘 地 域 に

特 別 掃 海 隊 を 極 秘 の う ち に 派 遣 し て 日 米 共 同 軍 事 作 戰 に 參 加 し て 參 戰 し 、 戰 死 者

一 名 も 出 し た 上 、 警 察 豫 備 隊 か ら 保 安 隊 、 そ し て 自 衞 隊 へ と 改 組 さ れ た 軍 隊 が 存

在 す る と い ふ こ と で あ る 。 な ほ 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 な ら ば 、 自 衞 隊 は 違

憲 で あ る が 、 新 無 效 論 で は 、 帝 國 憲 法 に 照 ら し て 合 憲 の 存 在 で あ る 。  

 さ ら に 附 言 す る に 、 桑 港 條 約 の 締 結 に つ い て 、 一 部 講 和 か 全 面 講 和 か が 爭 は

れ 、 一 部 講 和 と い ふ 選 擇 が な さ れ た 點 は 政 治 的 に は 正 し か つ た 。 し か し 、 こ れ を

憲 法 學 的 に み れ ば 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 で あ る 立 場 か ら す る と 、 桑 港 條 約

は 一 部 講 和 で あ る の で 、 桑 港 條 約 は 明 ら か に 違 憲 と な る 。 な ぜ な ら ば 、 一 部 の 戰

爭 當 事 國 と 講 和 す る と い ふ こ と は 、 殘 部 の 戰 爭 當 事 國 と は 講 和 し な い と い ふ 國 家

行 爲 で あ つ て 、 そ の 限 度 で 戰 爭 状 態 を 繼 續 す る と い ふ 不 作 爲 の 國 家 行 爲 （ 戰 爭 繼
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續 行 爲 ） が な さ れ る こ と で あ る か ら 、 「 交 戰 權 の 行 使 」 に 該 當 し 違 憲 と な る か ら

で あ る 。 戰 爭 を 終 結 さ せ る こ と は 、 そ の 外 交 交 渉 も 含 め て 交 戰 權 の 行 使 で あ る 。

戰 爭 を 終 結 す る の は あ く ま で も 結 果 論 で あ つ て 、 そ の 外 交 交 渉 の 過 程 は 戰 爭 状 態

の 繼 續 で あ る 。 外 交 交 渉 が 決 裂 す れ ば 、 戰 爭 状 態 が 繼 續 し た ま ま で あ る 。 そ れ ゆ

ゑ 、 桑 港 條 約 に よ つ て 一 部 講 和 が 實 現 し た と い ふ 結 果 論 を 以 て 、 桑 港 條 約 の 締 結

は 「 交 戰 權 の 行 使 」 に 該 當 し な い と い ふ の は 詭 辯 以 外 の 何 も の で も な い 。 假 に 、

こ の や う な 詭 辯 的 見 解 に 立 つ た と し て も 、 一 部 講 和 の 桑 港 條 約 を 締 結 す る こ と

は 、 こ れ に よ つ て 講 和 し な い 交 戰 國 （ た と へ ば ソ 連 な ど ） と 戰 爭 状 態 を 繼 續 さ せ

る 行 爲 と な つ て 明 ら か に 違 憲 で あ り 、 我 が 國 は 、 「 憲 法 に 違 反 し て 獨 立 し た 」 と

い ふ 忌 ま は し い 國 辱 の 歴 史 を 刻 ん だ と い ふ こ と に な つ て し ま ふ 。 有 效 論 者 は そ こ

ま で 言 ひ 切 る 覺 悟 が あ る の か 。  

 以 上 か ら し て 、 や は り 占 領 憲 法 に は 憲 法 と し て の 實 效 性 が な く 、 帝 國 憲 法 に 實

效 性 が い ま も な ほ 存 續 し て ゐ る こ と が 明 ら か に な つ て く る の で あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 五 ）  

 

 第 五 の 特 徴 は 、 「 占 領 統 治 下 に お け る ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 及 び こ れ に 基 づ く ポ ツ

ダ ム 命 令 の 法 的 意 義 と 效 力 に 關 し て 、 新 無 效 論 の み が 最 高 裁 判 所 の 判 例 と 整 合 性

を 有 す る 唯 一 の 見 解 で あ る こ と を 明 ら か に し た こ と 。 」 で あ る 。  

 ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 及 び ポ ツ ダ ム 命 令 に つ い て 、 最 高 裁 判 所 は 、 占 領 下 の 昭 和 二

十 三 年 六 月 二 十 三 日 の 大 法 廷 判 決 に お い て 「 ま こ と に 已 む こ と を 得 な い と こ ろ で

あ っ て 、 こ れ を 目 し て 舊 憲 法 第 八 條 所 定 の 要 件 を 逸 脱 し た も の と 言 う こ と は で き

な い 。 」 と し て 、 新 舊 い づ れ の 憲 法 に お い て も 有 效 で あ る と 判 示 し 、 さ ら に 、 獨

立 回 復 後 の 昭 和 二 十 八 年 四 月 八 日 大 法 廷 判 決 に お い て 「 日 本 國 憲 法 に か か わ り な

く 憲 法 外 に お い て 法 的 效 力 を 有 す る も の と 認 め な け れ ば な ら な い 。 」 と し 、 さ ら

に 、 「 連 合 國 最 高 司 令 官 の 意 思 表 示 が 要 求 で あ る か 又 は 單 な る 勸 告 又 は 示 唆 に 止

ま る も の で あ る か は 、 そ の 意 思 表 示 が 文 書 を 以 て な さ れ た か 口 頭 に よ つ て な さ れ

た か 、 或 は 指 令 、 覺 書 、 書 簡 等 如 何 な る 名 義 を 以 て な さ れ た か と い う よ う な 形 式

に よ つ て 判 定 さ る べ き で は な く 、 意 思 表 示 の 全 體 の 趣 旨 を 解 釋 し て 實 質 的 に 判 斷

さ れ な け れ ば な ら な い 。 」 と 判 示 し た 。 ま た 、 占 領 憲 法 の 無 效 確 認 を 求 め た 訴 訟
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に つ い て 、 最 高 裁 判 所 昭 和 五 十 五 年 五 月 六 日 第 三 小 法 廷 判 決 は 、 「 裁 判 所 の 有 す

る 司 法 權 は 、 憲 法 七 十 六 條 の 規 定 に よ る も の で あ る か ら 、 裁 判 所 は 、 右 規 定 を 含

む 憲 法 全 體 の 效 力 に つ い て 裁 判 す る 權 限 を 有 し な い 。 」 と 説 示 し た 。  

 結 論 を 言 へ ば 、 占 領 憲 法 に よ つ て 設 置 さ れ た 機 關 で あ る 最 高 裁 判 所 の こ れ ら の

判 斷 は 、 有 效 論 や 舊 無 效 論 の 見 解 と 整 合 性 を 有 し な い こ と に な る 。  

 ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 等 が 「 新 舊 い づ れ の 憲 法 に お い て も 有 效 」 で あ り 、 「 日 本 國

憲 法 に か か わ り な く 憲 法 外 に お い て 法 的 效 力 を 有 す る 」 と い ふ こ と は 、 少 な く と

も 帝 國 憲 法 は 、 占 領 憲 法 施 行 後 も 併 存 し て 法 的 效 力 が あ り 、 し か も 、 そ れ は

「 （ 占 領 ） 憲 法 外 （ で あ る 帝 國 憲 法 ） に お い て 法 的 效 力 を 有 す る 」 こ と に な る 。

「 新 舊 い づ れ の 憲 法 に お い て も 有 效 」 と い ふ こ と は 、 帝 國 憲 法 と 占 領 憲 法 と の

「 同 時 存 在 」 を 肯 定 し た こ と で あ り 、 か つ 、 ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 等 は 、 舊 憲 法 第 八

條 所 定 の 要 件 を 逸 脱 せ ず 「 ま こ と に 已 む こ と を 得 な い と こ ろ 」 で あ つ て 、 「 連 合

國 最 高 司 令 官 の ・ ・ ・ 意 思 表 示 の 全 體 の 趣 旨 を 解 釋 し て 實 質 的 に 判 斷 」 し て 有 效

で あ る と し た の で あ る か ら 、 緊 急 敕 令 等 は 帝 國 憲 法 の み が そ の 存 在 根 據 を 與 へ 、

し か も 占 領 憲 法 と 併 存 す る と し た こ と を 意 味 す る 。  

 さ う で あ れ ば 、 帝 國 憲 法 と 占 領 憲 法 と が 不 倶 戴 天 の 二 者 擇 一 の 關 係 に あ り 、 占

領 憲 法 の み が 最 高 規 範 と し て の 憲 法 の 效 力 を 有 す る と す る 「 有 效 論 」 も 、 こ れ ら

の 判 例 と の 整 合 性 を 缺 く こ と に な る 。 ま た 、 同 樣 に 、 最 高 裁 判 所 が 占 領 憲 法 の 效

力 を 認 め て ゐ る 限 度 に お い て は 、 舊 無 效 論 と も 整 合 性 は な い 。 そ れ ゆ ゑ 、 論 理 必

然 的 に 、 最 高 裁 判 所 の 確 定 判 例 と 整 合 性 を 有 す る 唯 一 の 見 解 は 新 無 效 論 以 外 は あ

り え な い と い ふ こ と に 歸 結 す る の で あ る 。  

 そ も そ も 、 占 領 下 で な さ れ た Ｇ Ｈ Ｑ の 直 接 的 な 指 令 や ポ ツ ダ ム 緊 急 敕 令 等 に よ

る 間 接 的 な 指 令 に よ つ て な さ れ た 一 切 の 占 領 統 治 政 策 は 、 悉 く 占 領 憲 法 の 規 定 か

ら し て も 容 認 で き な い も の ば か り で あ る 。 檢 閲 、 公 職 追 放 、 政 治 的 意 思 形 成 の 制

限 、 言 論 統 制 、 勞 働 運 動 の 制 約 な ど 枚 擧 に 暇 が な い 。 中 で も 、 農 地 改 革 や 財 閥 解

體 な ど は 、 明 ら か に 共 産 化 政 策 に よ る 弱 體 化 政 策 で あ る こ と は 多 言 を 要 し な い 。

こ れ ら は 、 帝 國 憲 法 に お い て は 、 講 和 の 條 件 を 履 行 し 、 早 期 に 獨 立 回 復 を 實 現 す

る た め に や む を 得 な い 措 置 と し て 容 認 で き て も 、 占 領 憲 法 で は 、 決 し て こ れ ら は

容 認 で き ず 、 過 去 に 遡 つ て 原 状 回 復 措 置 が な さ れ る べ き と い ふ 結 論 に 至 る は ず で

あ る 。 占 領 憲 法 の 有 效 論 者 が 誰 一 人 と し て 、 農 地 改 革 や 財 閥 解 體 な ど が 占 領 憲 法
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に 違 反 す る こ と を 主 張 し て 、 そ の 原 状 回 復 を 求 め な い の は 、 明 ら か な 矛 盾 で あ

る 。 占 領 憲 法 に 違 反 す る 状 態 が 放 置 さ れ て ゐ る こ と 自 體 が 、 そ も そ も 占 領 憲 法 に

は 實 效 性 が な い こ と を 自 認 し た こ と の 證 明 に 他 な ら な い 。  

 す な は ち 、 帝 國 憲 法 と 占 領 憲 法 と は 、 私 有 財 産 制 の 制 度 保 障 を 規 定 す る 點 に お

い て 共 通 す る も の の 、 そ の 趣 旨 と 規 定 内 容 を 異 に し て ゐ る か ら で あ る 。 帝 國 憲 法

第 二 十 七 條 第 一 項 で は 「 日 本 臣 民 ハ 其 ノ 所 有 權 ヲ 侵 サ ル ヽ コ ト ナ シ 」 と し 、 占 領

憲 法 第 二 十 九 條 第 一 項 で は 「 財 産 權 は 、 こ れ を 侵 し て は な ら な い 。 」 と し て 、 い

づ れ も 制 度 的 保 障 を 謳 ふ 點 に お い て は 共 通 し て ゐ る 。 し か し 、 帝 國 憲 法 で は 、 第

二 十 七 條 第 二 項 で 、 「 公 益 ノ 爲 必 要 ナ ル 處 分 ハ 法 律 ノ 定 ム ル 所 ニ 依 ル 」 と す る の

に 對 し 、 占 領 憲 法 で は 、 第 二 十 九 條 第 二 項 で 「 財 産 權 の 内 容 は 、 公 共 の 福 祉 に 適

合 す る や う に 、 法 律 で こ れ を 定 め る 。 」 と し 、 同 第 三 項 で 「 私 有 財 産 は 、 正 當 な

補 償 の 下 に 、 こ れ を 公 共 の た め に 用 ひ る こ と が で き る 。 」 と 定 め て ゐ る 點 に 重 大

な 差 異 が 生 じ て ゐ る 。 つ ま り 、 帝 國 憲 法 で は 有 償 か 無 償 か を 問 は ず 「 公 益 目 的 處

分 」 が 可 能 で あ り 、 そ の 處 分 に よ つ て 取 得 さ れ た 財 産 の 利 用 と 處 分 に つ い て は 制

限 が な い の に 對 し 、 占 領 憲 法 で は 、 法 律 に よ つ て も 公 益 目 的 處 分 を す る こ と が で

き ず 、 か つ 、 「 有 償 」 で 收 用 す る こ と が 義 務 付 け ら れ 、 し か も 、 そ の 利 用 と 處 分

に つ い て は 、 第 八 十 九 條 と 相 俟 つ て 「 公 共 性 」 と い ふ 制 約 が あ る か ら で あ る 。  

 こ れ を 踏 ま へ て 、 農 地 解 放 と 財 閥 解 體 を 檢 討 す る と 、 こ れ ら は い づ れ も 帝 國 憲

法 に お い て は 、 講 和 獨 立 の 早 期 締 結 の た め に 、 過 渡 的 な 講 和 條 件 を 履 行 す る た め

の も の と し て 有 效 で あ る と 解 釋 し え て も 、 占 領 憲 法 で は 、 農 地 解 放 も 財 閥 解 體 も

到 底 容 認 し え な い も の で あ る 。 地 主 か ら 農 地 を 收 奪 し て 小 作 農 に 讓 渡 し 、 あ る い

は 財 閥 を 解 體 し て そ の 支 配 財 産 を 没 收 し 他 に 分 與 す る な ど は 、 政 策 上 の 「 公 益

性 」 が あ る と し て も 、 「 公 共 性 」 は 全 く な い 。 「 公 共 利 用 」 と い ふ 制 約 か ら す れ

ば 、 そ の 收 奪 さ れ た 財 産 權 は 國 か 自 治 體 に 歸 屬 さ せ て 國 營 、 公 營 で 運 用 さ れ な け

れ ば 占 領 憲 法 に 明 ら か に 違 反 す る こ と に な る 。 そ れ ゆ ゑ 、 占 領 憲 法 が 最 高 規 範 と

し て の 憲 法 と し て 有 效 で あ る と す る 「 有 效 論 」 で は 、 こ の 明 白 な 違 憲 状 態 を 直 ち

に 原 状 回 復 さ せ な け れ ば 、 占 領 憲 法 の 實 效 性 が な い こ と を 認 め る こ と に な る の で

あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 六 ）  
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 第 六 の 特 徴 は 、 「 新 無 效 論 は 、 帝 國 憲 法 第 七 十 五 條 を 基 軸 と し て 、 占 領 憲 法 が

憲 法 と し て 無 效 で あ る こ と を 理 由 付 け 、 同 時 に 、 明 治 典 範 廢 止 の 無 效 、 占 領 典 範

の 制 定 の 無 效 を 明 ら か に し た こ と 。 」 で あ る 。  

 こ れ は 、 す で に 述 べ た と ほ り で あ る が 、 附 言 す れ ば 、 舊 無 效 論 は 、 帝 國 憲 法 第

七 十 五 條 違 反 を 根 據 と せ ず 、 主 と し て ヘ ー グ 條 約 違 反 を 主 張 し て き た 。 た だ し 、

井 上 孚 麿 は 、 帝 國 憲 法 第 七 十 五 條 に つ い て 言 及 し た も の の 、 そ れ を 無 效 論 の 獨 立

し た 理 由 の 一 つ と し て 擧 げ な か つ た 。 ま た 、 小 山 常 実 は 近 著 に お い て 、 こ れ を 主

張 す る に 至 つ た 。  

 こ の や う に 、 舊 無 效 論 の 中 で も 、 帝 國 憲 法 第 七 十 五 條 を 主 張 す る 論 者 も 居 た

が 、 こ れ ま で 有 效 論 が 無 效 論 を 批 判 し て き た の は 、 主 と し て ヘ ー グ 條 約 違 反 の 點

に 集 中 し て ゐ た 。 も し 、 舊 無 效 論 が 帝 國 憲 法 第 七 十 五 條 を 基 軸 と し て 論 旨 を 展 開

し て き た と い ふ の で あ れ ば 、 有 效 論 が ヘ ー グ 條 約 違 反 の 點 や 帝 國 憲 法 第 七 十 三 條

違 反 の 點 に つ い て の み 無 效 論 を 批 判 す る の は 的 外 れ で あ る 旨 の 再 反 論 を す べ き で

あ つ た の に 、 そ れ が こ れ ま で 全 く な さ れ て ゐ な か つ た 。 こ の こ と は 、 や は り 、 帝

國 憲 法 第 七 十 五 條 違 反 を 基 軸 と す る 意 識 に 缺 け て ゐ た と 云 は ざ る を え な い の で あ

る 。  

 そ も そ も 、 ヘ ー グ 條 約 違 反 を 犯 し た の は Ｇ Ｈ Ｑ で あ り 、 我 が 國 で は な い 。 そ れ

ゆ ゑ 、 占 領 憲 法 が 講 和 條 約 で な い と す れ ば 、 國 内 的 な 立 法 行 爲 で あ り 、 對 外 的 に

は 「 單 獨 行 爲 」 と い ふ こ と に な る 。 そ し て 、 そ れ が ヘ ー グ 條 約 違 反 を 犯 し た Ｇ Ｈ

Ｑ の 強 迫 に よ る も の で あ る か ら 、 舊 無 效 論 と し て は 、 國 内 的 立 法 行 爲 （ 單 獨 行

爲 ） に お け る 意 思 の 欠 缺 で 無 效 な い し は 瑕 疵 あ る 意 思 表 示 と し て 取 消 し う る と す

る の で あ ら う が （ 民 法 第 九 十 八 條 參 照 ） 、 こ の ヘ ー グ 條 約 違 反 を 理 由 と す る だ け

で は 、 占 領 憲 法 の 無 效 理 由 を 根 據 付 け る こ と は で き な い 。  

 ケ ル ゼ ン の 言 ふ と ほ り 、 法 規 の 效 力 的 序 列 に お い て 、 憲 法 と 條 約 と の い づ れ が

優 先 す る （ 上 位 に あ る ） の か と い ふ 點 に つ い て は 、 憲 法 優 位 説 が 通 説 で あ る か

ら 、 下 位 の ヘ ー グ 條 約 に 違 反 す る と の 事 由 に よ つ て 、 ど う し て 上 位 の 帝 國 憲 法 が

無 效 に な る の か と い ふ 點 に つ い て 説 明 し え な い 致 命 的 な 缺 點 が 舊 無 效 論 に は あ

る 。 こ の 缺 點 を 回 避 し よ う と す れ ば 、 條 約 優 位 説 に 依 ら ざ る を 得 な い 。 し か し 、

「 世 界 國 家 連 邦 」 が 實 現 し て ゐ な い 現 在 の 國 際 社 會 に あ つ て は 、 當 然 に 主 權 國 家
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の 獨 立 と 安 全 と が 維 持 さ れ な け れ ば な ら ず 、 國 際 協 調 の た め に 努 力 す る こ と は 國

家 の 責 務 で も あ る が 、 國 家 の 存 立 基 盤 は 、 そ の 憲 法 の 根 本 規 範 で あ る か ら 、 た と

へ 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 で あ つ て も 、 根 本 規 範 の 部 分 よ り 優 位 と な る こ と は あ

り え な い 。 ま し て や 、 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 で は な く 、 同 じ 條 文 で 竝 列 的

に 定 め ら れ た 一 般 條 約 大 權 に 基 づ き 、 獨 立 時 の 平 和 状 態 に 平 穩 に 締 結 さ れ た 一 般

條 約 た る ヘ ー グ 條 約 が 憲 法 規 範 よ り も 優 位 す る と す る の は 、 帝 國 憲 法 の 解 釋 か ら

し て も あ り 得 な い し 、 そ の や う に 解 す る こ と は 法 の 自 殺 行 爲 で あ つ て 法 秩 序 の 混

亂 を 來 す こ と に な る 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 の 制 定 （ 帝 國 憲 法 の 改 正 ） が 、 變 局 時 で

は な い 通 常 時 に 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 一 般 條 約 大 權 に 基 づ い て 締 結 し た ヘ ー グ 條 約

に 違 反 す る と し て も 、 そ れ が ど う し て 上 位 規 範 で あ る 帝 國 憲 法 の 改 正 ま で を 無 效

と す る こ と に な る の か と い ふ 疑 問 で あ る 。 憲 法 よ り も 條 約 の 方 が 效 力 に お い て 優

位 す る と の 條 約 優 位 説 を 採 る か 、 あ る い は 、 ヘ ー グ 條 約 が 憲 法 と 同 等 の 地 位 に あ

る と し な け れ ば 、 こ の 結 論 は 導 き 出 せ な い の で あ る 。  

 ま た 、 舊 無 效 論 は 、 帝 國 憲 法 第 七 十 五 條 を 明 確 な 根 據 と し て こ な か つ た の で 、

新 無 效 論 の や う に 、 明 治 典 範 廢 止 の 無 效 、 占 領 典 範 制 定 の 無 效 を 導 き 出 す こ と

が 、 こ れ ま で で き な か つ た の で あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 七 ）  

 

 第 七 の 特 徴 は 、 「 新 無 効 論 は 、 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 は 、 『 無 效 規 範 の 轉

換 』 の 法 理 を 示 す 評 價 規 範 で あ る こ と を 明 ら か に し 、 こ れ に よ つ て 、 占 領 憲 法 は

帝 國 憲 法 第 十 三 條 に 基 づ く 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 評 價 さ れ 、 一 連 の 講 和 條

約 群 の 中 間 に 位 置 す る も の で あ る と し た こ と 。 」 で あ る 。  

 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 は 、 「 法 律 規 則 命 令 又 ハ 何 等 ノ 名 稱 ヲ 用 ヰ タ ル ニ 拘

ラ ス 此 ノ 憲 法 ニ 矛 盾 セ サ ル 現 行 ノ 法 令 ハ 總 テ 遵 由 ノ 效 力 ヲ 有 ス 」 と 規 定 す る 。 こ

の 規 定 の 性 質 に つ い て 、 こ れ を 「 有 效 解 釋 の 原 則 」 を 規 定 し た も の と の 見 解 が あ

る 。 立 法 者 の 意 志 を 尊 重 し て 、 不 備 や 輕 微 な 違 反 が あ つ た と し て も 、 で き る か ぎ

り 有 效 と 解 釋 せ よ と の 原 則 の こ と で あ る 。 こ れ も 評 價 規 範 の 作 用 に 屬 す る も の で

は あ る が 、 評 價 規 範 は 、 必 ず し も 有 效 に 解 釋 せ よ と の 「 方 向 性 」 が 定 ま つ た も の

で は な い 。 成 立 要 件 で あ る 行 爲 規 範 の 基 準 と は 別 個 に 、 有 效 か 無 效 か を 評 價 す る
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と い ふ も の で あ つ て 、 「 初 め に 結 論 あ り き 」 の 方 便 の た め の も の で は な い 。  

 あ く ま で も 、 「 此 ノ 憲 法 （ ノ 趣 旨 ） ニ 矛 盾 セ サ ル 」 こ と を 要 件 と し て 、 そ れ が

滿 た さ れ れ ば 「 遵 由 ノ 效 力 」 が あ る と い ふ こ と で あ る 。 成 立 手 續 に 輕 微 な 違 法 が

あ つ て も 、 憲 法 に 矛 盾 し な い と い ふ こ と は 、 成 立 要 件 に 違 反 し て 無 效 と な る 「 成

立 違 法 」 で は な く 、 事 後 的 な 評 價 と し て の 效 力 要 件 に 違 反 し て 無 效 と な る 「 評 價

違 法 」 の こ と で あ る 。  

 前 に も 述 べ た が 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 に つ い て は 、 政 府 の 國

内 手 續 に お い て は こ れ を 「 條 約 」 と し て は 扱 つ て ゐ な か つ た し 、 關 東 大 震 災 の と

き も 樞 密 院 の 諮 詢 を 經 ず に 緊 急 敕 令 が 發 令 さ れ た こ と が あ つ た 。 し か し 、 こ れ ら

は 、 成 立 違 法 を 招 く が 、 國 家 緊 急 時 の こ と で も あ り 「 此 ノ 憲 法 （ ノ 趣 旨 ） ニ 矛 盾

セ サ ル 」 場 合 で あ る か ら 、 評 價 違 法 と は な ら な い の で あ る 。  

 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 に お い て 、 「 何 等 ノ 名 稱 ヲ 用 ヰ タ ル ニ 拘 ラ ス 」 と さ

れ て ゐ る 點 は 、 お よ そ 規 範 定 立 行 爲 に お い て 、 法 形 式 に 「 違 式 の 過 誤 」 が あ り う

る こ と を 豫 測 し て ゐ る か ら で あ る 。 こ こ で 「 違 式 」 と は 、 本 來 あ る べ き 法 形 式 に

違 背 す る と い ふ 意 味 で あ つ て 、 「 法 律 」 で 定 め る 事 項 （ 法 律 事 項 ） を 「 命 令 」 の

名 稱 を 用 ゐ て 命 令 と し て 定 め た り 、 「 講 和 條 約 」 と し て 定 め る 事 項 （ 講 和 條 約 事

項 ） を 「 憲 法 」 の 名 稱 を 用 ゐ て 憲 法 と し て 定 め た り す る こ と な ど を 想 定 し て ゐ

る 。  

 そ し て 、 こ の 規 定 の 解 釋 と し て は 、 假 に 、 形 式 的 に は 「 憲 法 ニ 矛 盾 セ サ ル 」 場

合 で あ つ て も 、 そ の 實 質 が 規 範 國 體 を 害 す る な ど 「 憲 法 （ ノ 趣 旨 ） ニ 矛 盾 」 す る

場 合 は 無 效 で あ り 、 「 遵 由 ノ 效 力 」 は な い と す る こ と に あ る 。 ま た 、 こ の 規 定 の

論 理 解 釋 と し て は 、 「 此 ノ 憲 法 （ ノ 趣 旨 ） ニ 矛 盾 」 す る も の は 「 遵 由 ノ 效 力 」 が

な く 、 遵 守 義 務 は な い と い ふ こ と に な る 。 そ し て 、 そ れ に と ど ま ら ず 、 規 範 國 體

の 復 元 力 と し て 、 規 範 國 體 と 矛 盾 相 克 し た 規 範 を 排 除 し て 本 來 の 憲 法 秩 序 に 復 元

さ せ る べ き 名 譽 あ る 義 務 を 我 々 は 負 ひ 、 そ の 崇 高 な 權 利 （ 祖 國 防 衞 權 ） を 行 使 し

う る の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 「 何 等 ノ 名 稱 ヲ 用 ヰ タ ル ニ 拘 ラ ス 」 と あ る の は 、 規 範 は 形 式 名 稱 に

よ つ て 階 層 構 造 上 の 序 列 が 定 ま る の で は な く 、 そ の 内 容 等 の 實 質 に 即 し て 序 列 が

決 定 さ れ る と い ふ こ と で も あ る 。 憲 法 と し て 無 效 な 占 領 憲 法 が 東 京 條 約 （ 講 和 條

約 ） に 轉 換 す る こ と の 實 質 的 な 理 由 に つ い て は 後 述 す る が 、 こ の 規 定 は 、 そ の 法
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形 式 の 序 列 に お い て は 無 效 と さ れ た 規 範 が 、 そ の 名 稱 と は 異 な る 序 列 の 法 形 式 の

規 範 と し て 有 效 で あ る と 評 價 し う る と き は 、 そ の 異 式 の 規 範 を そ の 限 度 で 有 效 と

評 價 し て そ の 效 力 を 認 め る と の 「 無 效 規 範 の 轉 換 」 の 法 理 を 示 す も の で あ る 。  

 

  （ 新 無 效 論 の 特 徴 そ の 八 ）  

 

 第 八 の 特 徴 は 、 「 新 無 效 論 は 、 承 詔 必 謹 論 に よ る 無 效 論 批 判 を 回 避 し 、 『 有 效

の 推 定 』 と か 『 不 遡 及 無 效 』 な ど と い ふ 矛 盾 し た 論 理 を 用 ゐ ず に 、 法 的 安 定 性 を

維 持 で き る こ と を 明 ら か に し た こ と 。 」 で あ る 。  

 ま づ 、 承 詔 必 謹 と は 、 『 日 本 書 紀 』 に あ る 、 聖 德 太 子 が 作 り 賜 ふ た 憲 法 十 七 條

の 「 三 に 曰 く 、 詔 を 承 り て は 必 ず 謹 め 。 」 と い ふ も の で あ り 、 規 範 國 體 に 屬 す る

も の で あ る か ら 、 先 帝 陛 下 が 上 諭 を 以 て 公 布 さ れ た 占 領 憲 法 を 否 定 す る 無 效 論

は 、 承 詔 必 謹 に 悖 る と の 主 張 で あ る 。 こ の 見 解 の 矛 盾 と 誤 り に つ い て は 後 述 す る

が 、 こ の 批 判 は 、 主 に 舊 無 效 論 に 向 け ら れ る こ と は あ つ て も 、 新 無 效 論 に 對 し て

は 筋 違 ひ で あ る 。  

 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 は 、 別 の 視 點 か ら 見 れ ば 、 教 條 的 な 承 詔 必 謹 論 を 排

除 し た 規 定 で も あ り 、 後 に 述 べ る と ほ り 、 こ れ に 基 づ い て 構 築 し た 講 和 條 約 説

（ 新 無 效 論 ） は 、 ま さ に 立 憲 主 義 憲 法 と し て 欽 定 さ れ た 帝 國 憲 法 に よ る 承 詔 必 謹

を 誠 實 に 遵 守 し た 見 解 で あ る 。 占 領 憲 法 は 憲 法 と し て は 無 效 で あ る が 、 講 和 條 約

と し て 有 效 で あ る と す る の は 、 ま さ に こ の 規 定 に 基 づ く も の で 、 こ れ が 欽 定 憲 法

で あ る こ と か ら し て 承 詔 必 謹 に 悖 る も の で は な い 。 む し ろ 、 承 詔 必 謹 の 具 體 的 態

樣 は 、 こ の 規 定 に よ つ て ゐ る の で あ る 。  

 ま た 、 一 部 の 舊 無 效 論 に よ る と 、 占 領 憲 法 は 、 公 布 さ れ た 規 範 で あ る か ら 、 公

定 力 が あ る の で 、 國 會 で 無 效 確 認 決 議 を す る ま で は 「 有 效 の 推 定 」 を 受 け 、 そ の

決 議 は 將 來 に 向 か つ て の み 占 領 憲 法 が 無 效 と な る だ け で 、 制 定 時 な い し は 施 行 時

に ま で 遡 及 し な い と い ふ 「 公 信 力 の 原 理 」 に 基 づ い て 「 不 遡 及 無 效 」 を 主 張 す る

見 解 が あ る （ 井 上 孚 麿 、 小 山 常 実 ） 。 し か も 、 公 法 關 係 に お い て は 、 無 效 化 す る

こ と に よ つ て 影 響 を 受 け る 第 三 者 が 多 數 に よ る こ と か ら 、 無 效 確 認 の 效 力 は 不 遡

及 で あ る こ と が 當 然 で あ る と す る 。 こ れ は 、 法 的 安 定 性 を 害 す る と の 批 判 を 意 識

し た も の と 思 は れ る が 、 は た し て 不 遡 及 は 當 然 で あ る と 云 へ る の で あ ら う か 。  
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 確 か に 、 現 行 制 度 で は 、 行 政 處 分 等 の 取 消 に よ つ て 生 ず る 混 亂 を 回 避 し て 法 的

安 定 性 を 保 護 す る た め に 、 行 政 事 件 訴 訟 法 第 三 十 一 條 に は 、 い は ゆ る 事 情 判 決 の

法 理 を 定 め た 規 定 が あ り 、 こ れ 以 外 に も 、 裁 量 棄 却 判 決 の 制 度 （ 會 社 法 第 八 百 三

十 一 條 第 二 項 、 中 小 企 業 等 協 同 組 合 法 第 五 十 四 條 な ど ） も 同 趣 旨 の も の と し て 存

在 す る 。 對 世 效 （ 訴 訟 當 事 者 以 外 の 利 害 關 係 者 に も 判 決 效 が 及 ぶ こ と ） が あ る と

さ れ る 場 合 、 無 效 判 決 の 效 力 は 將 來 に 向 か つ て 生 じ 、 遡 及 效 が な い と す る こ と に

つ い て の 特 別 の 規 定 が 設 け ら れ て ゐ る 。 こ れ ら は 、 遡 及 效 の な い 「 失 效 」 ま た は

「 破 棄 」 の 變 形 で あ り 、 「 違 法 で あ る が 有 效 で あ る 」 と か 、 「 將 來 に 向 か つ て 無

效 で あ る 」 と す る も の で 、 將 來 に 向 か つ て 違 法 で あ る こ と （ 實 質 に は 失 效 す る こ

と ） を 宣 言 す る こ と 、 つ ま り 「 違 法 宣 言 」 を す る こ と が 義 務 付 け ら れ て ゐ る 。 し

か し 、 こ れ は 、 そ の や う な 明 文 規 定 が あ つ て 初 め て 「 特 例 」 と し て 適 用 さ れ る も

の で あ り 、 そ の や う な 特 例 を 定 め た も の が な い の に 、 無 條 件 で こ の 「 有 效 の 推

定 」 、 「 一 應 有 效 」 、 「 公 信 力 の 原 理 」 、 「 公 定 力 の 原 理 」 な る も の を 安 易 に 一

人 歩 き さ せ る こ と は で き な い の で あ る 。 現 に 、 公 職 選 擧 法 第 二 百 十 九 條 第 一 項

は 、 選 擧 關 係 訴 訟 に つ い て 、 行 政 事 件 訴 訟 法 第 三 十 一 條 を 準 用 せ ず 、 選 擧 無 效 に

遡 及 效 を 認 め て ゐ る の で あ つ て 、 法 的 安 定 性 を 維 持 す べ き 要 請 が 絶 對 普 遍 な も の

で な い こ と を 示 し て ゐ る の で あ る 。  

 ま し て や 、 公 序 良 俗 違 反 （ 民 法 第 九 十 條 ） に よ る 無 效 は 絶 對 的 で あ り 、 當 然 に

遡 及 效 が あ る 。 私 法 の 領 域 に お け る 公 序 良 俗 違 反 が 絶 對 無 效 で あ る 理 由 は 、 ま さ

に そ れ を 容 認 す る こ と が 公 法 の 領 域 に お け る 憲 法 規 範 の 秩 序 を も 破 壞 す る か ら で

あ る 。 不 條 理 を 認 め な い こ と も 規 範 國 體 の 當 然 の 内 容 で あ る 。 ま し て や 、 そ の 憲

法 秩 序 自 體 を 破 壞 す る の は 、 公 序 良 俗 違 反 以 上 に 著 し い 違 法 性 が あ り 、 遡 及 的 無

效 が 認 め ら れ る こ と は 當 然 の こ と で あ る 。  

 も し 、 占 領 憲 法 無 效 論 が こ の や う な 安 易 な 不 遡 及 無 效 と い ふ 論 理 に 依 據 す る の

で あ れ ば 、 こ れ は そ も そ も 無 效 論 で は な い 。 無 效 確 認 決 議 が な さ れ る ま で は 「 有

效 」 で あ り 、 そ の 決 議 が な さ れ れ ば 將 來 に 向 か つ て 無 效 と な る と い ふ の で あ れ

ば 、 そ れ は 單 な る 失 效 論 （ 廢 止 決 議 を 求 め る 立 法 論 的 見 解 ） で あ る 。 菅 原 裕 も そ

の や う な 主 張 を し て ゐ た が 、 そ れ は 、 あ く ま で 無 效 論 の う ち の 「 法 律 失 效 説 」 で

あ つ た 。 し か し 、 井 上 孚 麿 、 小 山 常 実 の 見 解 は 、 「 憲 法 失 效 論 」 で あ り 、 お よ そ

實 際 に は 存 在 し な い と 判 斷 し て ゐ た 「 後 發 的 無 效 論 」 に 分 類 さ れ る こ と に な る 。
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と こ ろ が 、 こ れ ら の 論 者 は 、 占 領 憲 法 は 占 領 管 理 「 法 」 で あ る と も 主 張 し 、 そ れ

が 菅 原 説 と 同 樣 な の か も 不 明 で 、 し か も 菅 原 説 の 場 合 と 同 樣 に 、 ど う し て 「 法

律 」 な の か の 根 據 を 示 さ な い の で 正 確 な 判 斷 と 批 判 が で き な い 。  

 ま た 、 そ も そ も 、 有 效 の 推 定 を 受 け る と し て も 、 無 效 確 認 決 議 が な さ れ れ ば 、

そ れ ま で の 有 效 の 推 定 が 覆 つ て 、 當 初 か ら 無 效 と な る の が 本 來 で あ る の に 、 ど う

し て 無 效 確 認 決 議 が な さ れ た 以 後 も 「 有 效 の 推 定 」 が 存 續 す る の か 。 と い ふ よ り

も 、 無 效 確 認 決 議 が な さ れ れ ば 、 そ れ ま で 「 有 效 の 推 定 」 に す ぎ な か つ た 過 去 の

行 爲 が 、 ど う し て 「 有 效 な も の と し て 確 定 」 し て し ま ふ の か 。 無 效 確 認 決 議 が な

さ れ る と 、 ど う し て 過 去 の 行 爲 の 效 力 が 覆 ら な い の か と い ふ 疑 問 に つ い て 全 く 説

明 が な さ れ て ゐ な い の で あ る 。  

 む し ろ 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 無 效 で あ る こ と を 根 據 付 け る 、 こ れ ほ ど ま で 多

く の 事 實 が 存 在 す る の で あ れ ば 、 「 有 效 の 推 定 」 で は な く 、 「 無 效 の 推 定 」 が な

さ れ る べ き で あ り 、 刑 事 被 告 人 に お け る 「 無 罪 の 推 定 」 と 同 樣 、 有 效 で あ る こ と

を 主 張 す る 側 が そ の 立 證 責 任 を 負 擔 す べ き も の と 解 さ れ る べ き で あ る 。  

 舊 無 效 論 で あ れ ば 、 占 領 憲 法 が 無 效 と な つ た こ と に よ つ て 、 こ れ ま で の 法 令 、

行 政 處 分 、 判 決 等 の 司 法 處 分 が 遡 及 的 に 覆 滅 し て 大 混 亂 を 生 ず る の で は な い か と

の 法 的 安 定 性 へ の 重 大 な 疑 問 と 不 安 に 對 し 、 明 確 な 回 答 と 安 心 を 與 へ る こ と は で

き な い 。 こ の や う な 不 明 確 な 説 明 し か で き な い こ と に よ つ て 、 舊 無 效 論 へ の 猜 疑

が よ り 深 ま つ て し ま ふ 。 そ の 疑 問 と 不 安 を 払 拭 で き る の は 、 新 無 效 論 し か な い の

で あ る 。  

 

第 四 章  有 效 論  

 

  （ 有 效 論 の 分 類 ）  

 

 占 領 憲 法 の 效 力 論 に お い て 、 こ れ が 有 效 と す る 有 效 論 に は 、 大 別 し て 二 つ あ

る 。 一 つ は 、 占 領 憲 法 の 制 定 時 ま た は 施 行 時 か ら 有 效 と す る 「 始 源 的 有 效 論 」

と 、 制 定 時 ま た は 施 行 時 は 無 效 で あ つ た が 、 そ の 後 に 有 效 と な つ た と す る 「 後 發

的 有 效 論 」 と が あ る 。  

 そ し て 、 始 源 的 有 效 論 に は 、 改 正 無 限 界 説 、 八 月 革 命 説 に 代 表 さ れ る 革 命 有 效
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説 、 條 約 優 位 説 、 正 當 性 説 、 承 詔 必 謹 説 な ど が あ り 、 後 發 的 有 效 論 に は 、 追 認 有

效 説 、 法 定 追 認 有 效 説 、 既 成 事 實 有 效 説 、 定 着 有 效 説 、 時 效 有 效 説 な ど が あ る 。  

 

  （ 後 發 的 有 效 論 ）  

 

 で は 、 初 め に 、 先 に 後 發 的 有 效 論 に つ い て 檢 討 す る 。 こ の 見 解 は 、 制 定 時 ま た

は 施 行 時 に は 無 效 で あ る と す る 點 で 、 無 效 論 を 前 提 と し て 立 論 さ れ て ゐ る た め 、

そ の 後 の 事 情 が ど の や う に 效 力 的 に 影 響 す る の か に つ い て 檢 討 す れ ば よ く 、 そ れ

が 否 定 さ れ れ ば 、 そ の こ と は む し ろ 無 效 論 の 補 強 と な る と い ふ 關 係 に あ る か ら で

あ る 。  

 ま づ 、 後 發 的 有 效 論 の 代 表 的 な 見 解 と し て 、 民 法 第 百 二 十 四 條 第 一 項 に あ る や

う に 、 無 效 と さ れ る 「 原 因 タ ル 情 況 （ 状 況 ） 」 が 終 了 し た 時 期 （ 追 認 を な し う る

時 期 ） 以 後 に 、 憲 法 制 定 行 爲 と 同 樣 の 要 件 に 基 づ い て 立 法 的 追 認 が な さ れ る こ と

を 契 機 と し て 有 效 に な る と す る 見 解 （ 追 認 有 效 説 ） が あ る 。 ま た 、 こ の 變 形 と し

て 、 民 法 第 百 二 十 五 條 の 法 定 追 認 の 規 定 を 借 用 し 、 立 法 的 追 認 が な さ れ な く と

も 、 追 認 を な し う る 時 期 以 後 に 、 占 領 憲 法 が 存 在 し て ゐ る こ と を 前 提 と し て 、 そ

れ を 踏 ま へ た 更 な る 立 法 行 爲 や 行 政 行 爲 な ど の 國 家 の 行 爲 が な さ れ た と き は 、 追

認 し た も の と 看 做 す と い ふ 見 解 （ 法 定 追 認 有 效 説 ） も あ る 。  

 し か し 、 「 無 效 行 爲 の 追 認 」 （ 無 效 規 範 の 追 認 ） に つ い て は 法 定 追 認 の 制 度 自

體 が な い の で 、 法 定 追 認 有 效 説 で は 、 「 取 消 う べ き 行 爲 の 追 認 」 （ 瑕 疵 は あ る が

無 效 で は な い 規 範 の 追 認 ） の 場 合 に 限 定 さ れ る こ と に な る と 思 は れ る が 、 追 認 有

效 説 と 法 定 追 認 有 效 説 で は 、 「 取 消 う べ き 行 爲 の 追 認 」 と す る の か 「 無 效 行 爲 の

追 認 」 と す る の か に つ い て 明 確 で は な い 。  

 い づ れ に し て も 、 こ れ ら の 見 解 の 骨 子 と し て は 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 無 效 で

あ つ て も 、 將 來 に 向 か つ て 憲 法 と し て の 適 格 性 が あ る こ と を 前 提 と し て 追 認 又 は

こ れ に 準 ず る 行 爲 が な さ れ れ ば 、 以 後 は 憲 法 と し て 有 效 と な る と す る 論 理 で あ る

が 、 以 下 、 こ れ と こ れ に 類 似 す る 言 説 の 矛 盾 に つ い て 述 べ る 。  

 こ の 追 認 有 效 説 と そ の 變 形 し た 類 似 的 な 見 解 は 多 く 、 六 十 年 も 占 領 憲 法 が 施 行

さ れ て き た か ら 、 假 に 無 效 で あ つ て も 、 そ の 後 に 占 領 憲 法 に 基 づ く 法 律 が 制 定 さ

れ て き た と い ふ 「 既 成 事 實 」 が 形 成 さ れ 、 そ の 事 實 を 以 て 有 效 の 根 據 と す る 見 解
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（ 既 成 事 實 有 效 説 ） 、 世 論 調 査 な ど か ら し て 占 領 憲 法 が 國 民 の 意 識 の 中 に 國 民 の

憲 法 と し て 「 定 着 」 し た こ と を 有 效 の 根 據 と す る 見 解 （ 定 着 有 效 説 ） 、 さ ら に

は 、 「 時 效 の 國 體 」 を 逆 手 に と つ た 烏 滸 （ お こ ） の 至 り と も い ふ べ き 「 似 非 時

效 」 を 根 據 と す る 見 解 （ 時 效 有 效 説 ） な ど が あ る 。  

 こ れ ら の 見 解 は 、 占 領 憲 法 は 始 源 的 （ 制 定 時 ） に は 瑕 疵 （ 無 效 を 含 む ） は あ つ

た が 、 後 發 的 （ 事 後 的 ） に は 確 定 的 に 有 效 と な つ た と す る も の で あ つ て 、 そ の 意

味 で は 後 發 的 有 效 論 で あ り 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 を 以 て 革 命 と 評 價 し そ れ に 有 效

性 の 根 據 を 求 め る 見 解 （ 革 命 有 效 説 ） 、 「 承 詔 必 謹 」 に よ り 先 帝 陛 下 の 上 諭 に よ

る 「 公 布 」 を 有 效 の 根 據 と す る 見 解 （ 承 詔 必 謹 説 ） な ど の 始 源 的 有 效 論 と は 異 な

る も の の 、 こ れ ら 後 發 的 有 效 論 に 共 通 す る も の は 、 そ の 裏 付 け と し て 、 イ ェ リ ネ

ッ ク の 「 事 實 の 規 範 力 」 の 理 論 を 援 用 す る 點 に あ る 。  

 し か し 、 「 事 實 の 規 範 力 」 と は 、 法 が 守 備 範 圍 と し て ゐ な か つ た 領 域 に お い

て 、 當 初 か ら 違 法 性 の 意 識 が な く 形 成 さ れ た 事 實 た る 慣 習 が 法 た る 慣 習 （ 慣 習

法 ） と な る 成 立 過 程 の 説 明 に は 適 し て も 、 そ れ 以 外 の 異 質 な 事 象 と 領 域 に つ い て

適 用 さ せ る こ と は 、 甚 だ 無 理 が あ り 單 な る 虚 構 に す ぎ な い 。 法 の 「 效 力 要 件 」 に

お け る 「 妥 當 性 」 と 「 實 效 性 」 の 二 つ の 要 素 に お い て 、 そ も そ も 違 法 に 行 使 さ れ

た 實 力 （ 暴 力 ） が 反 復 繼 續 し て き た と す る 「 事 實 」 は 、 假 に 、 事 實 的 要 素 と し て

の 「 實 效 性 」 を 滿 た し た と し て も 、 價 値 的 要 素 と し て の 「 妥 當 性 」 を 滿 た す も の

で は な く 、 そ の 「 效 力 」 と し て は 常 に 無 效 で あ る 。 違 法 な 實 力 の 行 使 に よ る 事 實

の 反 復 繼 續 に 法 創 造 の 原 動 力 を 認 め る こ と は 、 事 實 と 規 範 、 存 在 と 當 爲 を 混 同

し 、 「 暴 力 は 正 義 な り 」 を 認 め る こ と と な り 、 社 會 全 體 の 規 範 意 識 を 消 失 さ せ て

法 秩 序 は 破 壞 さ れ る 。 つ ま る と こ ろ 、 後 發 的 有 效 論 と い ふ の は 、 「 追 認 」 と か

「 時 效 」 と か の 巧 み な 言 葉 を 驅 使 し て 、 結 論 的 に は 「 革 命 」 と 言 ひ 換 へ た 「 暴

力 」 を 受 け 入 れ て 禮 贊 す る こ と に 他 な ら な い 。  

 古 今 東 西 を 問 は ず 古 來 か ら 殺 人 、 賣 春 、 賄 賂 、 政 府 權 力 に よ る 人 權 彈 壓 な ど の

不 正 行 爲 は 繼 續 反 復 さ れ て 存 在 し て き た し 、 不 幸 な こ と に 將 來 も 反 復 繼 續 す る で

あ ら う 。 し か し 、 こ の 反 復 繼 續 す る 「 事 實 」 を 以 て 法 創 造 の 規 範 力 を 認 め 、 殺

人 、 賣 春 、 賄 賂 、 政 府 權 力 に よ る 人 權 彈 壓 な ど を 正 當 で あ る と 許 容 す る 「 法 」 が

創 造 さ れ た と し て 合 法 化 す る こ と は 法 の 自 己 否 定 と な る 。 「 赤 信 號 、 み ん な で 渡

れ ば 怖 く な い 。 」 と い ふ 諧 謔 が あ る が 、 こ れ は 「 怖 い 」 と い ふ 「 違 法 性 の 意 識 」
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を 群 集 心 理 で 鈍 麻 さ せ よ う と す る 「 不 道 德 」 を 説 く も の で あ つ て 、 「 赤 信 號 、 み

ん な で 渡 れ ば 青 （ 信 號 ） に な る 。 」 と い ふ 「 違 法 性 の 消 滅 」 を 意 味 す る も の で は

な い 。 と こ ろ が 、 有 效 論 の 説 く 「 事 實 の 規 範 力 」 の 援 用 は 、 そ の 本 來 の 守 備 範 圍

を 逸 脱 し て 「 違 法 性 の 消 滅 」 を 説 き 、 法 の 破 壞 に つ な が る 牽 強 附 會 の 禁 じ 手 を 用

ゐ た こ と に な る 。 こ れ は 法 律 學 の 自 殺 行 爲 で あ り 、 こ れ を 主 張 す る も の は 法 律 學

者 と し て の 資 質 を 疑 は ざ る を 得 な い 。  

 そ も そ も 、 「 事 實 の 規 範 力 」 の 理 論 と い ふ の は 、 法 定 追 認 有 效 説 の 亞 流 に す ぎ

な い 不 完 全 な 假 説 で あ る 。 效 力 要 件 要 素 の う ち 、 妥 當 性 を 輕 視 （ 無 視 ） し て 、 實

效 性 だ け で 效 力 論 を 組 み 立 て た も の で あ り 、 事 實 の 集 積 だ け で 實 效 性 が 具 備 す る

こ と に よ り 、 法 の 效 力 が 認 め ら れ る と す る の で あ る 。  

 つ ま り 、 こ こ に は 、 ど の や う な 事 實 の 集 積 が あ れ ば 、 ど の や う な 規 範 性 を 持 つ

の か と い ふ 分 析 が な い 。 追 認 し う る 適 格 が あ る の か 、 追 認 を な す 權 限 を 有 す る 機

關 が ど こ な の か 、 追 認 し う る 時 期 が い つ な の か 、 と い ふ 區 分 と そ の 分 析 も な く 、

事 實 が 集 積 す れ ば 單 純 に 規 範 と な る と い ふ や う な 亂 暴 な 論 理 に 陷 り 、 法 の 破 壞 を

招 く こ と に な る 。  

 と も あ れ 、 後 發 的 有 效 論 の う ち 、 追 認 有 效 説 及 び 法 定 追 認 有 效 説 以 外 の 見 解

は 、 時 間 の 經 過 な ど の 「 事 實 」 を 主 な 根 據 と す る の に 對 し 、 追 認 有 效 説 及 び 法 定

追 認 有 效 説 は 、 追 認 又 は こ れ に 準 ず る な ん ら か の 國 家 行 爲 な い し は 立 法 行 爲 の 存

在 を 根 據 と す る 點 に 相 違 が あ る の で 、 追 認 有 效 説 と 法 定 追 認 有 效 説 に つ い て 、 も

う 一 度 整 理 し て 述 べ て み た い 。  

 そ も そ も 、 占 領 憲 法 の 追 認 が な さ れ た と い ふ た め に は 、 改 め て 天 皇 の 改 正 發 議

と 同 樣 に 追 認 の た め の 發 議 が な さ れ る こ と か ら 始 ま つ て 、 帝 國 憲 法 の 改 正 手 續 に

準 じ て 「 天 皇 」 、 「 樞 密 院 」 及 び 「 帝 國 議 會 」 そ の 他 の 國 家 機 關 が 、 そ の 改 正 手

續 と 同 樣 の 手 續 と 要 件 に 基 づ い て 、 發 議 、 審 議 、 議 決 、 公 布 が 適 正 に な さ れ る こ

と が 必 要 で あ る 。 し か し 、 少 な く と も 樞 密 院 や 帝 國 議 會 が 缺 損 状 態 で 機 能 停 止 し

て ゐ る 状 況 下 で は 、 帝 國 憲 法 下 の 帝 國 議 會 と は そ の 存 在 根 據 を 異 に し 、 か つ 、 帝

國 議 會 と は 利 害 相 反 關 係 と な る 占 領 憲 法 下 の 「 國 會 」 が そ の ま ま 帝 國 議 會 の 代 用

機 關 と は な り え な い 。 假 に 、 國 會 が 獨 自 に 事 後 承 認 （ 追 認 ） の 議 決 を し た と し て

も 、 帝 國 憲 法 第 七 十 三 條 に 準 じ た 手 續 と は ほ ど 遠 い も の で 、 こ れ を 以 て 立 法 的 追

認 と す る こ と は 到 底 で き な い の で あ る 。  
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 平 易 に 言 へ ば 、 泥 棒 の 被 害 者 が そ の 泥 棒 が 盜 ん だ 品 物 を 返 還 し な く て も よ い と

し て 事 後 に 所 有 權 を 讓 渡 し て 宥 恕 す る こ と に よ つ て 泥 棒 は そ の 品 物 を 正 式 に 自 己

の 所 有 と す る こ と が で き る が 、 被 害 者 は 何 も 言 は な い の に 、 泥 棒 自 身 が 「 こ れ は

俺 の 物 だ 」 と 勝 手 に 宣 言 し た と し て も 、 決 し て そ の 品 物 は 泥 棒 の 所 有 と は な ら な

い こ と は 誰 で も 解 る 。 こ の 「 泥 棒 」 が 占 領 憲 法 下 の 「 國 會 」 で あ り 、 そ の 「 被 害

者 」 が 帝 國 憲 法 下 の 「 天 皇 」 と 「 帝 國 議 會 」 な ど で あ る 。 こ の 泥 棒 の 國 會 に つ い

て は 、 占 領 憲 法 第 四 十 一 條 に よ り 「 國 會 は 、 國 權 の 最 高 機 關 」 で あ る と し て 自 畫

自 贊 す る も の の 、 未 だ に 氣 恥 ず か し い の か 、 泥 棒 の 國 會 に お い て 、 改 正 手 續 と 同

樣 の 審 理 を 經 た 上 で 「 占 領 憲 法 は 有 效 で あ る 」 と の 有 效 確 認 決 議 （ 泥 棒 の 所 有 宣

言 ） す ら 現 在 に 至 る も 未 だ に な さ れ て ゐ な い 。 つ ま り 、 追 認 有 效 説 が 有 效 の 根 據

と す る 立 法 的 追 認 な い し は そ れ に 準 じ た 立 法 行 爲 そ れ 自 體 が 存 在 し な い の で 、 こ

の 説 は そ も そ も 成 り 立 ち え な い の で あ る 。  

 ま た 、 「 公 序 良 俗 」 に 違 反 す る 行 爲 を 追 認 す る こ と は で き な い 。 な ぜ な ら ば 、

こ れ の 追 認 を 認 め る こ と は 公 序 良 俗 違 反 を 無 效 と し た 意 味 が な く な り 、 結 果 的 に

は 、 公 序 良 俗 違 反 を 許 し て し ま ふ こ と に な る か ら で あ る 。 こ れ と 同 じ や う に 、 公

序 良 俗 違 反 以 上 の 違 法 性 が あ る 帝 國 憲 法 違 反 の 行 爲 を 追 認 し え な い こ と は 當 然 の

こ と で あ つ て 、 追 認 有 效 説 は 論 理 に お い て 當 初 か ら 破 綻 し て ゐ る 。  

 こ れ ら の こ と は 、 法 定 追 認 有 效 説 に つ い て も 同 樣 で あ り 、 し か も 、 法 定 追 認 有

效 説 の 場 合 は 、 一 體 ど の や う な 事 實 を 以 て 法 定 追 認 と 判 斷 し う る か と い ふ 要 件 論

に お い て 行 き 詰 ま る 。 こ れ は 、 「 事 實 の 規 範 力 論 」 や 「 憲 法 の 變 遷 論 」 と 同 類 の

見 解 で あ り 、 法 定 追 認 と 云 ひ う る た め の 要 件 の 構 築 、 そ れ に 該 當 し う る 事 實 の 認

定 、 評 價 の 基 準 な ど に つ い て 百 家 爭 鳴 の 隘 路 に 迷 ひ 込 み 、 擧 げ 句 の 果 て に 結 論 に

到 達 で き な い 慘 め な 代 物 な の で あ る 。  

 

  （ 原 状 回 復 論 ）  

 

 ま た 、 追 認 が な さ れ る た め に は 、 原 状 回 復 が な さ れ た 上 で な け れ ば な ら な い 。

こ れ は 、 民 法 第 百 二 十 四 條 第 一 項 に あ る や う に 、 「 原 因 タ ル 情 況 （ 状 況 ） 」 が 終

了 し た 後 で な け れ ば 追 認 で き な い と す る 規 定 に 現 れ て ゐ る と ほ り 、 追 認 の 要 件 と

時 期 に お い て 當 然 に 認 め ら れ た 法 理 で あ る 。 つ ま り 、 暴 力 に よ つ て 形 成 さ れ た 法
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秩 序 か ら 解 放 さ れ 、 原 状 に 回 復 し て か ら 新 た に 出 發 し な け れ ば な ら な い の で あ

る 。 こ こ で い ふ 「 暴 力 」 と は 、 大 東 亞 戰 爭 遂 行 に お け る 「 戰 爭 行 爲 」 を 指 す の で

は な く 、 そ の 後 に な さ れ た 軍 事 的 な 「 占 領 行 爲 」 を 指 す 。 完 全 武 裝 解 除 に よ つ て

丸 裸 に さ れ た こ と を 奇 貨 と し て 、 完 全 軍 事 占 領 下 で な さ れ た 様 々 な 有 形 無 形 の 暴

力 と 強 迫 に よ つ て 、 天 皇 と 臣 民 全 體 が 拉 致 さ れ 、 捕 虜 と な り 、 身 體 的 、 精 神 的 、

文 化 的 、 政 治 的 、 經 濟 的 な ど の 虐 待 が な さ れ た こ と を 意 味 す る 。 し か も 、 占 領 状

態 が 事 實 面 に お い て 終 了 し た と し て も 、 法 律 面 に お い て は 、 占 領 下 に 強 制 さ れ た

法 制 度 が 未 だ に 效 力 を 有 し て ゐ る 限 り 、 そ の 法 制 度 に 拘 束 さ れ て ゐ る 状 況 が 繼 續

し て ゐ る の で 、 「 原 因 タ ル 情 況 （ 状 況 ） 」 が 終 了 し た こ と に は な ら な い 。 「 事 實

的 占 領 状 態 」 は 終 了 し て も 、 「 法 的 占 領 状 態 」 は 繼 續 し て ゐ る の で あ る 。 そ の 暴

力 が 集 約 さ れ た 最 も 鞏 固 な も の が 、 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 な の で あ る 。  

 こ の 原 状 回 復 と い ふ 原 則 は 、 ま さ に 北 朝 鮮 に よ る 拉 致 事 件 で も 適 用 さ れ た 。 と

こ ろ が 、 金 正 日 體 制 や そ の 走 狗 と な つ た 内 外 の 賣 國 奴 は 、 次 の や う な 「 拉 致 繼 續

論 」 と で も い ふ べ き 便 宜 主 義 を 唱 へ る 。 そ れ は 、 早 期 解 決 の た め に は 、 理 不 盡 な

が ら も 北 朝 鮮 の 犯 罪 行 爲 を 一 旦 は 黙 認 し て 拉 致 被 害 者 を 現 政 權 下 の 北 朝 鮮 へ 戻 し

て 拉 致 状 態 を 繼 續 し 、 そ の 状 況 下 で 彼 ら の 自 由 意 思 で 永 住 歸 國 を す る か 否 か を 決

斷 さ せ る べ き で あ る 、 と 。  

 し か し 、 こ れ に 從 へ ば 、 拉 致 の 事 實 關 係 が 完 全 に 迷 宮 入 り し て こ の 問 題 が 永 久

に 解 決 不 能 と な る こ と が 必 至 で あ る 。 こ れ は 、 そ の こ と が 全 て の 拉 致 被 害 者 の 救

出 に と つ て 絶 望 的 な 事 態 に な る こ と を 知 り な が ら 、 輕 薄 な 人 權 論 な ど を 振 り 回

し 、 眞 相 を 知 ら な い 素 振 り を す る 私 曲 の 言 説 で あ る 。  

 そ も そ も 、 拉 致 は 犯 罪 で あ る か ら 、 拉 致 被 害 者 を 奪 還 し た 後 に 再 び 犯 罪 地 （ 拉

致 監 禁 場 所 ） へ と 戻 す と い ふ 行 爲 は 、 再 度 犯 罪 を 繼 續 さ せ る こ と で あ つ て 到 底 認

め る こ と は で き な い 。 假 に 、 拉 致 被 害 者 が 強 く そ の こ と を 望 ん で も 、 二 十 數 年 間

に わ た つ て 強 迫 觀 念 を 植 ゑ 付 け ら れ た 拉 致 被 害 者 の 「 自 由 意 思 」 な る も の は 單 な

る 「 幻 想 」 に 過 ぎ ず 、 拉 致 被 害 者 の 出 國 を 拒 否 し 、 拉 致 状 態 の 繼 續 を 否 定 す る こ

と は 拉 致 被 害 者 ら の 自 由 を 制 限 し た り 否 定 し た こ と に は 絶 對 に な ら な い 。 そ れ を

眞 に 受 け て 現 政 權 下 の 北 朝 鮮 へ 戻 す こ と は 、 我 が 政 府 が 現 政 權 下 の 北 朝 鮮 に よ る

犯 罪 行 爲 を 承 認 し て 加 擔 す る と い ふ 新 た な 棄 民 的 犯 罪 を 自 ら 犯 す こ と に な る か ら

で あ つ て 、 た と へ 道 の り は 遠 く と も 、 こ の 問 題 が 解 決 へ 向 か ふ 第 一 歩 は 、 い は ゆ
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る 「 原 状 回 復 」 し か な い の で あ る 。  

 と こ ろ が 、 拉 致 問 題 に つ い て は 原 状 回 復 論 を 主 張 す る 者 で も 、 占 領 憲 法 の 扱 ひ

に つ い て は 原 状 回 復 論 を 否 定 し 、 拉 致 繼 續 論 と 同 樣 の 「 改 憲 論 」 主 張 を す る 者 が

餘 り に も 多 い 。 つ ま り 、 個 々 の 國 民 に つ い て は 原 状 回 復 論 で 救 濟 す る だ け の 保 護

が 與 へ ら れ る べ き で あ る が 、 國 家 に つ い て は 原 状 回 復 論 に よ る 保 護 は 與 へ ら れ な

い と す る 二 重 基 準 （ ダ ブ ル ・ ス タ ン ダ ー ド ） で あ り 、 何 ら 論 理 性 も 一 貫 性 も な い

の で あ る 。  

 

  （ 時 效 有 效 説 ）  

 

 「 時 效 」 と い ふ 法 理 を 以 て 、 無 效 な 占 領 憲 法 が 事 後 に 有 效 と な る と す る 見 解

（ 時 效 有 效 説 ） を 唱 へ る 者 も 多 い 。 そ の 中 の 代 表 的 な 見 解 と し て 八 木 秀 次 の 「 時

效 有 效 説 」 が あ る 。  

 「 自 由 主 義 史 觀 研 究 會 」 の ホ ー ム ペ ー ジ に 、 平 成 十 四 年 度 「 特 別 出 張 ゼ ミ ナ ー

ル の 記 録 」 と し て 、 藤 岡 信 勝 代 表 の 司 會 進 行 に よ り 、 『 明 治 憲 法 の 思 想 』 と い ふ

演 題 で 八 木 秀 次 （ 當 時 ・ 高 崎 經 濟 大 學 助 教 授 ） が 語 つ た 内 容 が 掲 載 さ れ て を り 、

時 效 有 效 説 が 端 的 に 語 ら れ て ゐ る の で 、 そ の 部 分 を 以 下 に 引 用 す る 。  

 

（ 藤 岡 ）  公 民 の 教 科 書 で も 巻 末 で 日 本 国 憲 法 全 文 が 載 っ て い ま す が 、 重 要 な こ

と が 省 か れ て い ま す 。 明 治 憲 法 を 改 正 す る た め に 大 臣 が 連 署 し て 、 最 後 に 御 名 御

璽 が 入 っ た 前 書 き が あ る の で す け れ ど 、 こ れ を 絶 対 に 載 せ な い 。 前 書 き を 載 せ る

と 、 手 続 き 的 に は 大 日 本 帝 国 憲 法 の 改 正 と し て 今 の 憲 法 が つ く ら れ た こ と が ハ ッ

キ リ し て 、 八 月 革 命 説 が 破 綻 し て し ま う 。 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 が 革 命 だ と い う フ

ィ ク シ ョ ン が 崩 れ な い よ う に し て い る の だ と 思 い ま す 。  

 今 の 憲 法 改 正 論 議 の 一 つ の 考 え 方 と し て 、 渡 部 昇 一 さ ん が 「 占 領 下 に つ く ら れ

た 憲 法 、 教 育 基 本 法 は 主 権 が な い 時 に つ く っ た も の だ か ら 全 て 無 効 だ 。 無 効 宣 言

を し て 新 た に つ く り 直 す べ き だ 」 と い う 議 論 を し て い ま す 。  

 確 か に 占 領 軍 が や っ た と い う 点 で は も っ と も だ が 、 手 続 き 的 に は 成 り 立 た な

い 。 そ う い う 方 法 と 、 や は り 憲 法 改 正 の 手 続 き に 従 う の と 、 二 つ 路 線 が あ る と 思

い ま す 。 こ の あ た り は 八 木 先 生 は 実 践 的 に は ど の よ う に お 考 え で す か 。  
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（ 八 木 ）  極 め て 難 し い 問 題 で す が 、 無 効 論 と い う 考 え 方 は か ね て か ら あ り ま

す 。 主 権 回 復 直 後 で あ れ ば 極 め て 有 効 な 論 理 で し た が 、 法 律 に は 時 効 と い う 考 え

方 が あ り 、 そ こ か ら も う 五 十 年 経 っ て い ま す 。  

 普 通 、 時 効 と い う の は 二 十 年 で す 。 五 十 年 の 間 に 日 本 国 民 が 現 行 憲 法 に 一 度 も

「 ノ ー 」 と 言 わ な か っ た と い う こ と に お い て 、 こ れ を 承 諾 し た と い う 理 屈 が 成 り

立 つ わ け で す 。 で す か ら 、 渡 部 先 生 の 意 見 に は 溜 飲 が 下 が る 思 い で す が 、 理 屈 か

ら 言 う と 難 し い 気 が し ま す 。  

 

 こ れ は 、 つ ま る と こ ろ 、 民 法 に 規 定 す る 所 有 權 の 取 得 時 效 で あ る 二 十 年 を 經 過

し た の で 、 占 領 憲 法 は 所 有 權 （ 憲 法 と し て の 地 位 ） を 取 得 す る と い ふ こ と で あ ら

う 。 し か し 、 規 範 國 體 の 護 持 の た め に 時 效 理 論 は 存 在 す る も の で あ つ て 、 占 領 下

に お け る 奇 胎 の 占 領 憲 法 が 施 行 さ れ た 六 十 年 程 度 の 時 間 と 、 我 が 國 の 悠 久 の 歴 史

と 傳 統 と を 比 較 し て 、 奇 胎 の 六 十 年 の 方 に 重 き を 置 く と い ふ 時 效 有 效 説 は 、 恐 ろ

し く 無 知 な 本 末 轉 倒 の 謬 説 で あ り 、 「 似 非 時 效 論 」 で あ る 。 時 效 の 意 味 が 解 つ て

を ら ず 、 民 法 レ ベ ル の 時 效 期 間 を 國 法 學 の レ ベ ル に そ の ま ま 持 ち 込 む 暴 論 で も あ

る 。 い づ れ に せ よ 、 こ の 時 效 有 效 説 に 對 す る 反 論 は 、 「 事 實 の 規 範 力 」 と 「 原 状

回 復 論 」 の と こ ろ で 述 べ た と ほ り で あ る 。 占 領 憲 法 に は 憲 法 と し て の 妥 當 性 を 缺

き 、 暴 力 的 に 構 築 さ れ た 法 制 度 の ま ま で 原 状 回 復 が な さ れ な い 状 態 で の 時 間 の 經

過 に 、 憲 法 と し て の 規 範 創 造 の 效 力 は な い の で あ る 。  

 な ほ 、 こ こ に は 、 「 五 十 年 の 間 に 日 本 国 民 が 現 行 憲 法 に 一 度 も 『 ノ ー 』 と 言 わ

な か っ た と い う こ と に お い て 、 こ れ を 承 諾 し た と い う 理 屈 が 成 り 立 つ わ け で

す 。 」 と い ふ 發 言 も あ る 。 こ れ は 、 時 效 有 效 説 の 外 に 、 法 定 追 認 説 な ど も 主 張 し

て ゐ る か の や う で あ る が 、 一 體 、 現 行 の 法 制 度 に お い て 、 占 領 憲 法 に 「 ノ ー 」 と

言 ふ こ と が で き る 時 效 中 断 に 關 す る 正 規 の 法 的 手 續 が あ る と い ふ の か 。 是 非 と も

ご 教 授 願 ひ た い も の で あ る 。 も し 、 そ れ が な け れ ば 、 時 效 中 斷 の 手 續 と 方 法 も な

い 時 效 制 度 は あ り え な い の で 、 時 效 は 永 遠 に 完 成 し な い こ と に な り 、 時 效 有 效 説

は 成 り 立 ち え な い こ と に な る 。  

 

  （ 改 正 無 限 界 説 ）  

 



- 82 - 

 憲 法 改 正 に 限 界 は あ る か 。 こ れ に つ い て は 、 戰 前 戰 後 を 通 じ て 、 こ れ に 限 界 が

あ る と す る の が 通 説 で あ る 。 な ぜ な ら ば 、 限 界 が あ る と す る 根 源 に は 、 「 國 體

論 」 が あ る か ら で あ つ て 、 限 界 を 認 め な い 改 正 無 限 界 説 は 、 實 は 「 主 權 論 」 で あ

り 、 「 國 體 論 」 を 否 定 す る 見 解 で あ る 。 無 限 界 で あ る か ら 、 國 體 の 破 壞 も 許 さ れ

る と す る の で あ つ て 、 假 に 、 主 權 論 で は な く て も 、 少 な く と も 反 國 體 論 で あ る 。

こ の こ と を 自 覺 的 に 議 論 さ れ た こ と は 過 去 に 一 度 も な か つ た 。  

 そ も そ も 、 改 正 無 限 界 説 の 根 底 に は 、 前 に も 述 べ た 、 「 憲 法 制 定 の 父 た ち は そ

の 子 孫 た ち よ り も 大 き な 權 威 と 權 限 を 持 つ 」 と い ふ こ と に 對 す る 疑 問 と 不 信 が 橫

た は つ て ゐ る 。 も し 、 こ の 疑 問 と 不 信 を さ ら に 突 き 進 む な ら ば 、 硬 性 憲 法 （ 一 般

の 法 律 よ り も 改 正 の 手 續 及 び 要 件 が 加 重 さ れ て ゐ る 憲 法 ） に つ い て も 同 樣 の 疑 問

と 不 信 を 投 げ か け ね ば な ら な い 。 憲 法 制 定 の 父 た ち が 通 常 の 多 數 決 で 憲 法 を 制 定

し た の で あ れ ば 、 そ の 子 孫 た ち も そ れ と 同 じ 手 續 で 憲 法 の 改 正 が で き な く て は な

ら な い は ず で あ る 。 し か し 、 殆 ど の 國 家 の 憲 法 は 、 硬 性 憲 法 で あ り 、 改 正 の た め

の 手 續 と 要 件 が 加 重 さ れ て ゐ る 。 そ し て 、 こ の 改 正 の 手 續 と 要 件 の 加 重 は 、 改 正

内 容 の 制 限 を 推 認 さ せ る こ と に な る が 、 ど う し て 硬 性 憲 法 が 存 在 す る の か に つ い

て 改 正 無 限 界 説 で は 説 得 力 あ る 説 明 が で き な い 。  

 ま た 、 逆 に 、 言 語 、 文 化 な ど 暮 ら し と 營 み の 根 幹 を 形 成 す る も の （ 國 體 ） を 廢

止 し 變 更 す る こ と は 、 逆 に 、 「 憲 法 を 改 正 す る 子 孫 た ち は そ の 父 た ち よ り も 大 き

な 權 威 と 權 限 を 持 つ 」 こ と に な り 、 こ れ に つ い て の 疑 問 と 不 信 に 對 し て 、 改 正 無

限 界 説 で は 何 ら 回 答 で き な い と い ふ 矛 盾 が あ る 。  

 そ れ ど こ ろ か 、 未 だ に こ の 改 正 無 限 界 説 を 放 棄 す る こ と な く 國 體 護 持 を 叫 び 、

し か も 、 國 體 と 政 體 と を 分 離 し て 、 國 體 規 定 と さ れ る 帝 國 憲 法 第 一 條 な い し 第 四

條 前 段 と 政 體 の 基 本 原 則 規 定 と さ れ る 同 第 四 條 後 段 の 改 正 を 否 定 し て 改 正 に は 限

界 が あ る と す る 自 家 撞 着 の 言 説 （ 小 森 義 峯 ） も 殘 存 す る が 、 こ れ ら は 既 に 論 理 的

に は 破 綻 を 來 た し て ゐ る 。  

 

  （ 革 命 有 效 説 ）  

 

 改 正 無 限 界 説 で な け れ ば 、 改 正 限 界 説 と な る 。 憲 法 改 正 の 限 界 が 何 で あ る か に

つ い て は 樣 々 な 見 解 が あ り う る が 、 そ の 限 界 不 可 の 規 範 を 「 根 本 規 範 」 と 云 ひ 、
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帝 國 憲 法 下 の 學 説 に お い て は 、 主 權 國 體 の 概 念 も 影 響 し て 、 少 な く と も 第 一 條 か

ら 第 四 條 ま で は 改 正 不 可 と す る の で あ る 。 し か し 、 法 實 證 主 義 的 に 形 式 的 な 條 項

に 限 定 す る こ と な く 、 規 範 國 體 に 牴 觸 す る こ と が で き な い と す る の が 本 來 で あ

る 。 い づ れ に せ よ 、 帝 國 憲 法 下 は 勿 論 の こ と 、 占 領 憲 法 下 の 學 説 に お い て も 、 改

正 限 界 説 が 通 説 で あ る 。  

 そ の 意 味 か ら す れ ば 、 占 領 憲 法 下 の 學 説 に お い て 改 正 限 界 説 を と る 見 解 は 、 帝

國 憲 法 の 改 正 法 と し て の 占 領 憲 法 が そ の 限 界 を 超 え た こ と を 理 由 に 無 效 で あ る と

主 張 し な け れ ば 學 説 と し て の 整 合 性 は な く な る 。 し か し 、 占 領 憲 法 の 改 正 限 界 説

に 立 ち な が ら 、 占 領 憲 法 を 有 效 と す る 支 離 滅 裂 の 學 者 が 殆 ど で あ り 、 曲 學 阿 世 、

魑 魅 魍 魎 の 極 み で あ る 。  

 と も あ れ 、 帝 國 憲 法 下 に お い て 、 改 正 限 界 説 が 通 説 で あ つ た に も か か は ら ず 、

占 領 憲 法 時 に は 突 如 と し て 學 説 的 な 異 變 が 起 こ つ た 。 そ れ は 、 改 正 限 界 説 に 立 つ

た 革 命 有 效 説 （ 宮 澤 俊 義 ） の 登 場 で あ る 。 俗 に 、 「 八 月 革 命 説 」 と 呼 ば れ 、 昭 和

二 十 年 八 月 に 法 律 學 的 な 意 味 で の 「 革 命 」 が 起 こ つ た と い ふ フ ィ ク シ ョ ン を 打 ち

立 て 、 當 時 は 多 く の 贊 同 者 を 得 た も の で あ る 。 い ま で は こ れ も 學 説 的 に は 否 定 的

に 淘 汰 さ れ た の で あ る が 、 こ の 革 命 有 效 説 が 制 定 時 に お い て 政 治 的 に 占 領 憲 法 の

制 定 を 推 進 さ せ た 原 動 力 と な つ た も の で 、 そ の 及 ぼ し た 影 響 は 極 め て 大 き い も の

が あ る 。  

 宮 澤 俊 義 と そ の 師 で あ る 美 濃 部 達 吉 は 、 い づ れ も 東 大 學 派 と し て 、 改 正 限 界 説

に 立 つ て ゐ た 。 そ し て ま た 、 占 領 直 後 ま で は 、 憲 法 改 正 は 不 要 で あ る と し て ゐ た

の で あ る 。 つ ま り 、 美 濃 部 達 吉 は 、 「 私 は い は ゆ る 『 憲 法 の 民 主 主 義 化 』 を 實 現

す る た め に は 、 形 式 的 な 憲 法 改 正 は 、 必 ず し も 絶 對 の 必 要 で は な く 、 現 在 の 憲 法

の 條 文 の 下 に お い て も 、 議 院 法 、 貴 族 院 令 、 衆 議 院 議 員 選 擧 法 、 官 制 、 地 方 自 治

制 そ の 他 の 法 令 の 改 正 及 び そ の 運 用 に よ り こ れ を 實 現 す る こ と が 十 分 可 能 で あ る

こ と を 信 ず る も の で あ る 。 」 と 主 張 し 、 宮 澤 俊 義 も 、 「 こ の 憲 法 に お け る 立 憲 主

義 の 實 現 を 妨 げ た 障 害 の 排 除 と い ふ こ と は 、 わ が 憲 法 の 有 す る 彈 力 性 と い ふ こ と

と 關 連 し て 、 憲 法 の 條 項 の 改 正 を 待 た ず と も 相 當 な 範 圍 に お い て 可 能 だ と い ふ こ

と を 注 意 す る こ と を 要 す る 。 」 な ど と 主 張 し て ゐ た の に 、 一 夜 に し て 變 節 し た の

で あ る 。  

 こ の 革 命 有 效 説 が 制 定 時 に 贊 同 者 を 增 や し た の は 、 當 時 の 國 際 情 勢 、 社 會 情
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勢 、 政 治 情 勢 な ど の 背 景 が あ る が 、 學 説 に も 衝 撃 的 な 影 響 を 及 ぼ し た 理 由 は 、 先

に 述 べ た と ほ り 、 こ の 革 命 有 效 説 が 、 帝 國 憲 法 の 學 説 に お い て 主 流 で あ つ た 改 正

限 界 説 か ら 生 ま れ た 點 に あ る 。 こ れ が 改 正 限 界 説 の 他 の 學 者 の 心 を 搖 る が し 、 形

式 的 に は 變 節 せ ず に 實 質 的 に は 變 節 を 果 た す と い ふ 學 者 の 保 身 に 寄 與 し た 。 變 節

し な け れ ば 、 帝 國 大 學 な ど の 大 學 教 授 の 地 位 が 危 ぶ ま れ た と い ふ 保 身 が 最 大 の 理

由 で あ る 。 保 身 の た め に 國 を 賣 つ た 賣 國 奴 で あ る 。 つ ま る と こ ろ 、 こ の 革 命 有 效

説 は 、 形 式 的 に は 「 改 正 限 界 説 」 に 立 ち つ つ 、 「 革 命 」 と い ふ も の を 媒 介 さ せ れ

ば 、 實 質 的 に は 「 改 正 無 限 界 説 」 へ と 變 節 す る た め の 方 便 と ト リ ッ ク を 編 み 出 し

た 。 そ れ は 、 要 約 す れ ば 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 に よ り 帝 國 憲 法 の 根 本 規 範 に 變 更

が 生 じ 、 「 天 皇 制 の 根 據 が 神 權 主 義 か ら 國 民 主 權 主 義 に 」 變 化 し て 「 革 命 」 が 起

こ つ た と す る の で あ る （ 宮 澤 俊 義 ） 。  

 し か し 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 を 受 諾 し た 途 端 に 革 命 が 起 こ つ た と す る の は フ ィ ク シ ョ

ン で あ り 、 「 主 權 喪 失 國 家 の 國 民 主 權 」 と い ふ 致 命 的 な 矛 盾 を 糊 塗 す る た め に 、

潛 在 主 權 と か 、 潛 在 革 命 と か 、 難 解 で い か が は し い 概 念 を 驅 使 し て 言 葉 の 遊 び を

し て ゐ る 舞 文 曲 筆 の 言 説 に 過 ぎ な い 。 そ も そ も 革 命 は 「 立 憲 制 」 の 枠 外 の 現 象 で

あ る の に 、 Ｇ Ｈ Ｑ に よ る 「 外 か ら の 革 命 」 の 根 據 を 「 立 憲 制 」 の 枠 内 で 見 つ け よ

う と す る こ と 自 體 に 根 本 的 な 矛 盾 が あ る 。  

 な ほ 、 革 命 有 效 説 が 矛 盾 に 滿 ち て ゐ る こ と の 證 左 と し て 、 そ の 論 旨 自 體 が 混 亂

し て ゐ る 點 が あ り 、 そ れ を 示 す も の と し て 次 の や う な 記 述 が あ る 。  

 そ れ は 、 宮 澤 俊 義 が 「 降 伏 に よ つ て 、 か よ う に 、 明 治 憲 法 の 豫 想 し な い 變 革

や 、 そ の 容 認 し な い 變 革 が 行 わ れ た 以 上 、 明 治 憲 法 も 、 そ の 條 項 の 改 正 と い う こ

と は 行 わ れ な く と も 、 そ の 影 響 を 受 け な い わ け に は い か な い 。 も ち ろ ん 、 降 伏 に

よ つ て 明 治 憲 法 が 全 面 的 に 廢 棄 さ れ た わ け で は な い 。 そ れ は 、 引 き つ づ い て そ の

效 力 を も つ て い た 。 」 と 主 張 し て ゐ る 點 で あ る 。 こ れ で は 、 帝 國 憲 法 の ど の 部 分

が 破 棄 さ れ 、 ど の 部 分 が 引 き 續 い て 效 力 を 持 つ て ゐ た の か が 不 明 で あ り 、 少 な く

と も 帝 國 憲 法 を 引 き 繼 い だ 部 分 が あ る と い ふ や う な 不 明 確 な 法 律 状 態 を 以 て 、 な

に ゆ ゑ に そ れ が 革 命 的 變 革 で あ り 、 そ の 妥 當 性 を 根 據 付 け る も の は 一 體 何 な の か

が 明 ら か で な い 。  

 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 は 、 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 に 基 づ く も の で あ つ て 、

明 ら か に 帝 國 憲 法 に よ る 統 治 行 爲 で あ つ て 、 こ の 時 點 で 根 本 規 範 の 變 更 は あ り え
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な い 。 終 戰 の 詔 書 に も 「 茲 ニ 國 體 ヲ 護 持 シ テ 」 と あ り 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 に お い て も

根 本 規 範 の 變 更 を 求 め て ゐ な か つ た の で あ る 。  

 そ も そ も 、 「 神 權 主 義 」 （ 宮 澤 俊 義 ） と い ふ 概 念 は 不 明 確 で あ り 、 假 に こ れ が

「 國 體 論 」 を 意 味 す る も の と し て も 、 そ れ が 何 ゆ ゑ に 「 主 權 論 」 へ と 變 化 す る の

か 。 し か も 、 帝 國 憲 法 の 性 質 に つ い て 「 天 皇 主 權 説 」 を 否 定 し て 「 天 皇 機 關 説 」

を 主 張 し て き た 者 が 、 占 領 憲 法 の 有 效 性 を 導 く た め に 、 帝 國 憲 法 が 天 皇 主 權 で あ

つ た と 牽 強 附 會 の 強 辯 を な し 、 天 皇 か ら 國 民 へ と 「 主 權 委 讓 」 さ れ た と も 説 明 す

る の で あ る 。 一 體 、 天 皇 機 關 説 と い ふ 天 皇 主 權 否 定 説 か ら 、 ど う し て 一 足 飛 び に

「 國 民 主 權 」 な の か と い ふ 點 に お い て 餘 り に も 著 し い 論 理 の 飛 躍 が あ る 。  

 革 命 有 效 説 は 、 「 根 本 規 範 の 變 更 を 規 定 す る 憲 法 が 有 效 た り う る の は 、 『 革

命 』 に よ つ て で あ る 。 」 と す る 命 題 を 示 し た が 、 こ れ を 踏 ま へ て 、 「 革 命 」 と は

何 か 、 と の 問 ひ に 對 し 、 そ れ は 「 根 本 規 範 の 變 更 を も た ら す も の 」 と 答 へ 、 な ら

ば 「 根 本 規 範 の 變 更 を も た ら す も の 」 と は 何 か 、 と の 問 に 對 し て も 、 そ れ は 「 革

命 」 と 答 へ る の で あ る 。 こ れ は 循 環 論 法 で あ つ て 、 論 理 破 綻 の 典 型 で あ る （ 相 原

良 一 ） 。  

 こ の 革 命 有 效 説 の 論 理 破 綻 は 他 に も あ る 。 こ の 説 は 、 帝 國 憲 法 の 改 正 手 續 が な

さ れ た こ と に つ い て 、 一 方 で は 改 正 の 限 界 を 超 え た こ と （ 改 正 限 界 説 ） を 理 由 に

「 無 效 」 と し な が ら 、 他 方 で は こ れ が 革 命 で あ る こ と を 理 由 に 「 有 效 」 と す る の

で あ る か ら 、 「 改 正 手 續 」 を 改 正 無 效 の 根 據 に す る と 同 時 に 革 命 有 效 の 根 據 と も

す る と い ふ 矛 盾 を 犯 し て ゐ る 。 つ ま り 、 宮 澤 俊 義 の 見 解 は 、 改 正 の 限 界 を 超 え た

こ と を 改 正 限 界 説 に よ り 「 無 效 」 と し 、 か つ 、 革 命 有 效 説 に よ り 「 有 效 」 と す る

も の で あ る 。 こ れ は 、 表 現 を 變 へ て 言 へ ば 、 「 帝 國 憲 法 の 『 枠 内 』 で 帝 國 憲 法 の

『 枠 外 』 の 憲 法 を 制 定 し た 」 と い ふ こ と で あ る 。 こ の こ と は 、 論 理 學 で い ふ 「 矛

盾 律 」 の 典 型 例 で あ つ て 、 論 理 と し て 全 く 成 り 立 た な い こ と は 一 目 瞭 然 で あ る 。  

 ま た 、 こ の 「 革 命 」 の 意 味 を 政 治 的 な も の と 法 的 な も の と に 區 別 し 、 法 的 な 意

味 に お け る 占 領 憲 法 の 「 革 命 」 と は 、 そ の 根 底 に あ る 國 際 的 な い し は 國 内 的 な 政

治 的 情 況 と は 無 關 係 に 、 「 主 權 が 天 皇 か ら 國 民 に 委 讓 さ れ た 」 と い ふ 現 象 で あ

り 、 無 效 論 に よ る 革 命 有 效 説 へ の 批 判 は 、 專 ら 政 治 的 な 意 味 に お け る そ れ で あ つ

て 、 法 的 な 意 味 の 批 判 で は な い と 反 論 す る 見 解 が あ る 。  

 し か し 、 こ の 見 解 も 次 の 二 點 に お い て 矛 盾 が あ る 。 第 一 に 、 帝 國 憲 法 は 法 的 な
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意 味 に お い て 「 天 皇 主 權 」 で は な い こ と か ら 、 こ の 無 效 論 批 判 は 、 そ の 前 提 を 缺

い て ゐ る と い ふ 點 で あ る 。 天 皇 機 關 説 が 法 的 な 意 味 に お け る 通 説 で あ り 、 天 皇 主

權 は 否 定 さ れ て ゐ た 。 天 皇 は 、 統 治 權 の 總 覽 者 （ 第 四 條 ） と い ふ 「 國 家 機 關 」 な

の で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 天 皇 主 權 説 は 、 帝 國 憲 法 下 で は 通 用 せ ず 、 そ れ こ そ 政 治 的

な 意 味 し か 持 ち 得 な か つ た 。 と こ ろ が 、 こ の 見 解 は 、 占 領 憲 法 制 定 の 消 息 を 「 主

權 の 委 讓 」 と い ふ 政 治 的 現 象 と し て 捉 へ る の で は な く 、 實 際 に は 、 こ れ ま で 法 的

な 意 味 と し て は 通 用 し て ゐ な か つ た 天 皇 主 權 説 と い ふ 亡 靈 に 依 據 し て 、 法 的 現 象

と し て の 「 主 權 の 委 讓 」 を 主 張 す る こ と に な る 。 あ く ま で も 政 治 的 な 意 味 に 留 ま

る と し な が ら も 、 こ れ を 根 據 な く 飛 躍 さ せ て 、 法 的 な 意 味 と し て の 「 主 權 の 委

讓 」 で あ る と 詭 辯 を 弄 す る の で あ る 。 つ ま り 、 こ の 「 主 權 の 委 讓 」 と い ふ 「 革

命 」 を 主 張 し た の は 、 天 皇 主 權 説 を 否 定 し て ゐ た 天 皇 機 關 説 の 學 者 （ 宮 澤 俊 義

ら ） と そ の 弟 子 た ち で あ つ て 、 そ も そ も 「 主 權 」 概 念 そ の も の を 否 定 し て ゐ た の

に 、 突 然 に 天 皇 主 權 説 に 鞍 替 へ し 、 そ の 主 權 が 國 民 に 委 讓 さ れ た な ど と 主 張 し て

完 全 に 變 節 し た の で あ る 。 繪 に 描 い た や う な 論 理 破 綻 の 典 型 例 で あ る 。  

 こ れ に は 、 イ ラ ク で の 米 英 に よ る イ ラ ク 暫 定 占 領 當 局 （ Ｃ Ｐ Ａ ） の 「 主 權 移

讓 」 と 同 じ 矛 盾 が あ る 。 つ ま り 、 こ こ で 、 「 移 讓 」 と 「 委 讓 」 を 區 別 し て 用 ゐ る

こ と と す る が 、 權 限 の 移 轉 が 國 際 關 係 で な さ れ る の が 前 者 で あ り 、 國 内 關 係 で な

さ れ る の を 後 者 と す る と 、 こ の 見 解 は 、 連 合 國 か ら 國 民 へ の 主 權 移 讓 （ 國 際 的 主

權 移 轉 ） を 主 張 し て ゐ る の か 、 帝 國 憲 法 な い し は 天 皇 か ら 國 民 へ の 主 權 委 讓 （ 國

内 的 主 權 移 轉 ） を 主 張 し て ゐ る の か 、 そ の い づ れ な の か が 不 明 で あ る 。 お そ ら

く 、 こ こ で い ふ 「 主 權 」 と は 、 對 外 的 な 意 味 で の 「 獨 立 」 を 意 味 す る 「 對 外 主

權 」 と 、 國 民 主 權 や 天 皇 主 權 な ど の 主 權 論 に お け る 「 主 權 」 を 意 味 す る 「 對 内 主

權 」 の 異 な る 二 つ の 主 權 概 念 （ 主 權 概 念 の 二 義 性 ） を 混 同 し て ゐ る こ と に 起 因 す

る の で あ ら う 。 つ ま り 、 前 者 の 対 外 主 權 （ 獨 立 ） と 後 者 の 対 内 主 權 （ 國 民 主 權 ）

と を 混 同 し て ゐ る の で あ る 。  

 第 二 に 、 「 委 讓 」 と い ふ こ と が 法 的 な 意 味 を 有 す る の で あ れ ば 、 「 委 讓 」 が 正

當 化 さ れ る 合 法 的 （ 合 憲 的 ） な 根 據 が 要 求 さ れ る こ と に な る が 、 こ の 見 解 は 、 そ

の 要 求 に 答 へ ら れ な い と い ふ 點 で あ る 。 つ ま り 、 合 憲 的 に 委 讓 さ れ る こ と の 法 的

説 明 が 全 く で き な い 點 に お い て 、 こ の 「 革 命 」 の 概 念 は 、 や は り 法 的 な 意 味 で は

な く 、 單 に 政 治 的 な 意 味 に 留 ま る こ と と な つ て 矛 盾 を 來 す こ と に な る の で あ る 。  
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 そ も そ も 、 革 命 の 意 味 の 守 備 範 圍 と し て は 、 自 國 民 の 「 自 律 的 變 革 」 の 意 味 す

る も の あ つ て 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 軍 事 占 領 下 で な さ れ た 「 他 律 的 變 革 」 を 意 味 す る も の で

は な い 。 非 獨 立 状 態 で 革 命 は あ り え な い 。 「 他 律 的 變 革 」 を 革 命 と 叫 ぶ の は 、 日

本 共 産 黨 が 、 Ｇ Ｈ Ｑ を 「 解 放 軍 」 と 評 價 し た の と 同 樣 に 、 主 權 概 念 の 二 義 性 に よ

る 混 同 が こ こ に も 見 ら れ る の で あ る 。  

 そ も そ も 、 宮 澤 俊 義 の 八 月 革 命 説 は 、 日 本 共 産 黨 の 野 坂 參 三 が 唱 へ た 「 占 領 下

平 和 革 命 論 」 と 通 底 す る も の で あ る 。 こ れ は 、 「 二 段 階 革 命 論 」 で あ り 、 第 一 段

階 は 「 民 主 主 義 革 命 」 で あ り 、 そ れ を 踏 ま へ て 第 二 段 階 で あ る 「 社 會 主 義 革 命 」

に 至 る と す る も の で あ つ た 。 そ し て 、 占 領 憲 法 施 行 前 の 昭 和 二 十 二 年 元 旦 に お け

る 吉 田 茂 首 相 の 「 不 逞 の 輩 」 發 言 に 端 を 發 し た 全 國 的 な 倒 閣 運 動 が 、 い は ゆ る

「 二 ・ 一 ゼ ネ ス ト 」 へ 向 け て 進 展 す る 中 で 、 こ れ は 第 一 段 階 で あ る 民 主 主 義 革 命

と 位 置 づ け ら れ た 。 と こ ろ が 、 こ の 「 國 民 主 權 」 に よ る 民 主 主 義 革 命 が マ ッ カ ー

サ ー の 中 止 命 令 に よ つ て 崩 壞 し た の で あ る 。 こ の 二 ・ 一 ゼ ネ ス ト が 直 接 命 令 に よ

つ て 崩 壞 し た こ と は 、 ま さ に 「 國 民 主 權 の 不 存 在 」 を 突 き つ け た こ と に な る 。  

 さ ら に 、 こ の 革 命 有 效 説 に は 、 他 の 論 者 も あ り 、 た と へ ば 、 「 今 次 の 憲 法 改 正

の 經 過 が 、 明 治 憲 法 制 定 の 場 合 と 比 較 す れ ば 、 著 し く 公 開 的 で あ っ た こ と は 固 よ

り で あ る 」 （ 佐 藤 功 ） な ど と し て 、 帝 國 議 會 の 審 議 が 公 開 的 で あ つ た こ と か ら 、

そ の 審 議 過 程 を 經 た こ と に よ つ て 革 命 的 に 有 效 と な つ た と す る 趣 旨 の 見 解 も あ

る 。 し か し 、 審 議 が 公 開 的 で あ る こ と が 理 由 と し て 加 は つ た と し て も 、 こ れ ま で

の 述 べ た 革 命 有 效 説 に 對 す る 批 判 に 答 へ た こ と に は な ら な い 。 こ の や う な 論 法 が

不 自 然 で 欺 瞞 に 滿 ち て ゐ る こ と は 明 ら か で あ る 。 ま る で 、 こ れ は 、 誰 も 知 ら な い

と こ ろ で 人 を 刺 し 殺 し た ら 犯 罪 だ が 、 に こ に こ 顏 で 大 つ ぴ ら に 徐 々 に 毒 を 與 へ て

解 ら な い や う に 殺 し た り 、 公 衆 の 面 前 で 堂 々 と 殺 し た 場 合 に は 犯 罪 で は な い と 云

つ て ゐ る や う な も の で あ る 。 い つ ど の や う な 方 法 で 殺 し た と し て も 、 殺 人 は 殺 人

で あ る 。  

 

  （ 國 際 法 優 位 説 と 條 約 優 位 説 ）  

 

 國 内 法 と 國 際 法 と い ふ 別 個 の 法 體 系 が 存 在 す る が 、 い づ れ も 影 響 し 合 ふ こ と か

ら 、 前 に 述 べ た と ほ り 、 こ の 兩 者 の 關 係 を 一 元 的 に 捉 へ る と す れ ば 、 い づ れ の 法
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體 系 が 優 位 （ 上 位 ） と な る の か と い ふ 議 論 に な る 。 國 内 法 優 位 説 と 國 際 法 優 位 説

で あ る 。 そ し て 、 國 際 法 が 國 家 間 の 關 係 を 規 律 す る 機 能 が あ る 限 り は 、 國 際 法 は

國 内 法 に 對 し て 優 位 で あ る と す る の が 、 國 際 法 優 位 説 の 論 據 と さ れ る 。 し か し 、

實 際 の 國 際 司 法 裁 判 所 で の 國 際 判 例 に お い て も 、 國 内 法 と 國 際 法 と が 衝 突 し た 事

例 に つ い て 、 國 際 法 の 優 位 を 認 め た 場 合 で あ つ て も 、 こ れ に 牴 觸 す る 國 内 法 を 無

效 と す る 事 例 は 皆 無 に 等 し い 。 そ れ ゆ ゑ 、 國 際 法 優 位 説 に は 實 效 性 が な い と い ふ

こ と で 、 國 内 法 優 位 説 も 根 強 く 主 張 さ れ る 。 ま た 、 國 内 法 優 位 説 と か 國 際 法 優 位

説 と か の 對 立 は 、 こ れ ら 二 つ の 法 體 系 を 一 元 的 に 捉 へ る こ と が 前 提 で あ つ て 、 二

元 説 に よ れ ば 、 ど ち ら が 優 位 と い ふ こ と は な い 。 相 互 に 影 響 す る 場 合 も あ る が 、

原 則 と し て 雙 方 が 關 與 せ ず 、 そ の 守 備 範 圍 も 異 に す る 二 元 的 な 存 在 と す る 二 元 説

の 方 に 説 得 力 が あ る 。  

 こ の 國 内 法 と 國 際 法 と の 全 體 的 な 關 係 に つ い て 、 全 て の 條 約 が 憲 法 に 優 位 す る

と い ふ 極 端 な 條 約 優 位 説 は 少 な い 。 し か し 、 通 常 は 憲 法 の 方 が 優 位 す る が 、 特 別

の 條 約 、 た と へ ば 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 に つ い て は 憲 法 に 優 位 す る と い ふ 見 解

が あ る （ 橋 本 公 亘 、 樋 口 陽 一 ） 。 ま た 、 占 領 憲 法 第 九 十 八 條 第 二 項 は 、 國 際 法 優

位 の 一 元 論 の 根 據 と な る と の 見 解 も 根 強 い 。  

 し か し 、 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 の 概 念 は 、 極 め て 不 明 確 で あ り 、 そ れ が 國 家

意 志 や 國 情 に 適 合 し な い も の で あ つ て も 遵 守 し な け れ ば な ら な い と す る 結 果 と な

つ た り 、 そ の や う な も の を 嚴 格 な 通 常 の 憲 法 律 よ り 優 位 に 置 く こ と に 無 理 が あ

る 。 ま た 、 一 般 の 「 條 約 」 は 、 そ の 締 結 手 續 が 通 常 の 憲 法 律 の 改 正 よ り も 簡 易 で

あ る こ と か ら 、 憲 法 よ り 優 位 す る 地 位 に 置 く こ と は で き な い の で あ る 。 そ も そ

も 、 こ の 見 解 で は 、 ど の や う な 條 約 が 憲 法 に 優 位 す る か と い ふ 基 準 が 明 確 で は な

い 。 し か も 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 と 降 伏 文 書 の 調 印 と い ふ 講 和 條 約 は 、 「 確 立 さ

れ た 國 際 法 規 」 と は 到 底 云 へ な い 。 も し 、 そ れ が 肯 定 さ れ る の で あ れ ば 、 桑 港 條

約 も ま た 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 と し て 、 帝 國 憲 法 や 占 領 憲 法 よ り も 優 位 と な

る 。 こ の や う な 見 解 に よ れ ば 、 講 和 條 約 は 帝 國 憲 法 に 基 づ い て そ の 締 約 を 授 權 さ

れ て 締 結 さ れ た は ず な の に 、 戰 爭 に 負 け る と 、 あ た か も 制 裁 措 置 を 受 け る か の や

う に 、 講 和 條 約 が 締 結 さ れ る と 同 時 に 帝 國 憲 法 と 講 和 大 權 と の 授 權 關 係 及 び 效 力

關 係 が 突 然 に 逆 轉 し 、 帝 國 憲 法 の 講 和 大 權 に 基 づ い て 締 結 さ れ た 講 和 條 約 が 帝 國

憲 法 や 占 領 憲 法 よ り も 優 位 に な る と い ふ の で あ る 。 「 山 よ り 大 き な 猪 が 出 た 」 と
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い ふ こ と で あ る 。 し か も 、 こ れ は 敗 戰 國 だ け に 起 こ る も の で 、 戰 勝 國 に は そ の や

う な こ と は 起 き な い と い ふ 奇 妙 な 現 象 で あ る 。 こ の や う な 現 象 も ま た 「 確 立 さ れ

た 國 際 法 規 」 と い ふ こ と に な る 。 し か し 、 こ の や う な 見 解 は 、 單 な る 暴 力 禮 贊 、

暴 力 迎 合 、 暴 力 信 奉 と い ふ 暴 力 至 上 主 義 の 産 物 で あ つ て 、 國 際 法 と 國 内 法 の 立 憲

的 見 地 か ら も 到 底 容 認 で き る も の で は な い 。  

 そ も そ も 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 と 降 伏 文 書 に は 、 帝 國 憲 法 と 全 面 的 に 牴 觸 す る 條 項 は

な か つ た 。 單 に 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 第 十 項 後 段 に 、 「 日 本 國 政 府 は 、 日 本 國 國 民 の 間

に 於 け る 民 主 主 義 的 傾 向 の 復 活 強 化 に 對 す る 一 切 の 障 礙 を 除 去 す べ し 。 言 論 、 宗

教 及 思 想 の 自 由 竝 に 基 本 的 人 權 の 尊 重 は 、 確 立 せ ら る べ し 。 」 と あ つ た だ け で 、

こ れ を も つ て 基 本 的 人 權 の 充 實 に つ い て 帝 國 憲 法 の 改 正 變 更 を 義 務 付 け た も の と

理 解 し た と し て も 、 そ れ 以 外 の 帝 國 憲 法 の 條 項 は 一 切 牴 觸 す る も の が な い の で あ

る 。 さ う で あ れ ば 、 假 に 、 條 約 が 優 位 で あ つ て も 、 憲 法 と 牴 觸 は 起 こ ら な い の で

帝 國 憲 法 が 無 效 と な つ た り 破 棄 さ れ る 根 據 は ど こ に も な い 。  

 ま た 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 及 び 降 伏 文 書 の 調 印 の 時 點 で は 、 少 な く と も こ の よ

う な 條 約 優 位 説 は 我 が 國 に は 存 在 し な か つ た も の で あ り 、 こ の や う に 解 釋 さ れ る

餘 地 は 全 く あ り 得 ず 、 こ れ は 「 後 出 し の ジ ャ ン ケ ン 」 に 他 な ら な い 。  

 さ ら に 、 こ の 見 解 の 亞 流 と し て 、 條 約 優 位 説 と 憲 法 改 正 無 限 界 説 と の 結 び つ き

を 深 め て 生 き 延 び よ う と す る 試 み が あ る が 、 い づ れ に し て も 帝 國 憲 法 の 解 釋 に お

い て 成 り 立 ち 得 な い 見 解 で あ る 。  

 と こ ろ で 、 占 領 憲 法 が 憲 法 で は な く 講 和 條 約 で あ る こ と を 前 提 と す れ ば 、 前 に

述 べ た と ほ り 、 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 に つ い て は 占 領 憲 法 に 優 位 す る と い ふ 見

解 （ 橋 本 公 亘 、 樋 口 陽 一 ） や 、 占 領 憲 法 第 九 十 八 條 第 二 項 を 根 據 と し て 國 際 法 優

位 の 一 元 論 を 主 張 す る 見 解 は 、 當 然 の こ と を 述 べ た ま で で あ り 、 講 和 条 約 説 と 整

合 性 が あ る も の と な り 、 こ れ を 補 強 す る こ と に な つ て も 、 決 し て 講 和 条 約 説 と 矛

盾 す る こ と は な い の で あ る 。  

 

  （ 正 當 性 説 の 登 場 ）  

 

 こ の や う に 有 效 論 で あ る 改 正 無 限 界 説 と 革 命 有 效 説 と 條 約 優 位 説 な ど は 、 そ の

論 理 を 破 綻 さ せ て 今 日 に 至 つ て ゐ る 。 改 正 無 限 界 説 は 死 滅 し た が 、 革 命 有 效 説 に
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つ い て は 、 改 正 限 界 説 と 改 正 無 限 界 説 と の 對 立 、 憲 法 と 革 命 と の 相 克 か ら 逃 げ 出

し て 、 そ の 後 、 そ の 土 壤 か ら 新 た な 有 效 論 （ ら し き も の ） を 出 現 さ せ た 。 革 命 有

效 説 の 逃 げ 場 所 、 そ れ が 正 當 性 説 で あ る 。  

 そ れ は 、 憲 法 の 名 に 値 す る も の は 、 そ の 出 自 や 來 歴 、 歴 史 や 傳 統 に よ つ て 決 定

す る も の で は な く 、 そ の 内 容 と 價 値 體 系 （ 國 民 主 權 主 義 、 人 權 尊 重 主 義 、 戰 爭 放

棄 平 和 主 義 な ど ） の 優 越 性 を 意 味 す る 「 正 當 性 」 に よ つ て 決 定 す る と い ふ 見 解 で

あ る 。 革 命 有 效 説 で は 、 占 領 憲 法 は 帝 國 憲 法 か ら 判 斷 す れ ば 無 效 で あ つ て も 、 革

命 に よ つ て 帝 國 憲 法 は 無 效 と な り 、 こ れ と は 全 く 別 個 に 新 た に 成 立 し た 占 領 憲 法

が 有 效 で あ る と し た 。 と こ ろ が 、 こ れ に は 、 革 命 の 定 義 と 根 據 な ど に つ い て 明 確

な 説 明 が で き な い と い ふ 致 命 的 な 缺 陷 が あ つ た 。 そ こ で 、 革 命 に 拘 る こ と な く 、

占 領 憲 法 の 有 效 性 の 根 據 を 直 接 的 に 求 め よ う と す る の が 正 當 性 説 で あ る 。  

 し か し 、 正 當 性 説 は 、 效 力 要 件 の 要 素 で あ る 妥 當 性 と は 異 な る 「 正 當 性 」 と い

ふ 概 念 を 定 立 し 、 效 力 論 に 直 接 に は 言 及 し な い 。 つ ま り 、 正 當 性 即 妥 當 性 で は な

く 、 正 當 性 説 即 有 效 論 で は な い こ と を 自 覺 す る か ら で あ る が 、 占 領 憲 法 の 效 力 論

と は 別 個 に （ む し ろ こ れ を 度 外 視 に し て ） 占 領 憲 法 に 正 當 化 に 成 功 す れ ば 、 こ れ

に よ つ て あ た か も 占 領 憲 法 が 有 效 で あ る が 如 き 印 象 を 與 へ る こ と が で き る と す る

の で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 こ れ は 法 律 學 と い ふ よ り も 法 社 會 學 の 範 疇 に お け る 革 命 有

效 説 の 變 形 で あ り 、 有 效 論 ら し き も の な の で あ る 。  

 確 か に 、 カ ー ル ・ シ ュ ミ ッ ト が い ふ や う に 、 憲 法 に つ い て も 、 「 合 法 性 」 と

「 正 統 性 （ legi t im a cy） 」 の 二 つ 觀 點 を 檢 討 す る 必 要 が あ り 、 い ま ま で 述 べ て き

た の は 、 主 と し て 占 領 憲 法 の 合 法 性 に 關 す る 有 效 論 と 無 效 論 の 議 論 で あ つ た 。 他

方 、 正 統 性 の 概 念 は 、 論 者 に よ り ま ち ま ち で あ る が 、 そ れ が 政 治 學 、 歴 史 學 、 文

化 論 な ど 廣 範 な 領 域 を 守 備 範 圍 と す る た め に 多 岐 に 分 か れ て ゐ る も の の 、 少 な く

と も 、 そ の 憲 法 が 國 家 の 歴 史 、 傳 統 、 文 化 な ど に 合 致 し 連 續 性 を 有 し て い る か 否

か と い ふ 要 素 を 含 む も の で あ る こ と に は 疑 ひ は な く 、 占 領 憲 法 が 正 統 性 を 滿 た さ

な い こ と は 多 言 を 要 し な い 。  

 と も あ れ 、 正 當 性 説 は 、 憲 法 の 名 に 値 す る も の は 、 そ の 出 自 や 來 歴 、 歴 史 や 傳

統 に よ つ て 決 定 す る も の で は な く 、 そ の 内 容 と 價 値 體 系 の 優 越 性 を 意 味 す る 「 正

當 性 」 に よ つ て 決 す る と す る の で あ る か ら 、 「 正 統 性 」 と は 別 に 「 正 當 性 」 が あ

る と す る 見 解 で あ る こ と は 前 に 述 べ た と ほ り で あ る 。 否 、 む し ろ 、 「 正 統 性 」 が
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な い こ と を 前 提 と し て 、 そ れ に 代 は る 「 正 當 性 」 が あ れ ば 充 分 で あ る と す る の で

あ る 。  

 し か し 、 こ れ は 言 葉 の 遊 び に ひ と し い 。 こ こ で の 「 正 當 性 」 の 概 念 は 、 本 來 は

「 正 統 性 」 の 内 容 を 檢 討 す る と こ ろ か ら 出 發 し た 議 論 で あ つ た は ず な の に 、 歴

史 、 傳 統 、 文 化 な ど 、 正 統 性 の 中 核 に 位 置 す る 傳 統 性 を 全 く 排 除 し 、 單 に 内 容 だ

と か 價 値 體 系 な ど の 優 劣 を 議 論 す る こ と に す り 替 へ て ゐ る だ け で あ る 。 そ も そ も

こ の や う な 内 容 と 價 値 の 優 劣 に 關 す る 判 斷 は 千 差 萬 別 で あ つ て な ん ら 普 遍 性 は な

い 。 こ れ ま で の 悠 久 の 歴 史 と 、 こ れ か ら も 續 く 未 來 と い ふ 長 い 時 間 の 中 で 、 「 現

在 」 と い ふ ほ ん の 一 瞬 の 時 點 に お け る 特 定 の 價 値 判 斷 （ 正 當 性 説 の 價 値 判 斷 ） に

時 代 を 超 え た 未 來 永 劫 の 「 普 遍 性 」 が あ る と す る な ら ば 、 そ の こ と を 先 づ 證 明 し

な け れ ば な ら な い 。  

 と こ ろ が 、 も し 、 正 當 性 説 が 正 當 で あ る と 判 斷 し た 價 値 が 普 遍 的 な も の で あ る

と い ふ た め に は 、 結 局 の と こ ろ 、 そ れ が 將 來 に 向 か つ て 時 間 的 に 永 續 す る こ と が

確 實 で あ る と の 確 信 を 前 提 と す る こ と に な る が 、 そ れ な ら ば 、 過 去 か ら の 永 續 性

を 根 據 と す る 歴 史 、 傳 統 、 文 化 な ど に 依 據 し た 正 統 性 （ 正 當 性 ） の 主 張 を 排 斥 す

る こ と は で き な い は ず で あ る 。  

 そ し て 、 な に よ り も 、 内 容 や 價 値 體 系 の 優 劣 に よ つ て 正 當 性 を 決 定 す る と い ふ

こ と 自 體 に 致 命 的 な 陷 穽 が あ る 。 そ れ は 、 北 朝 鮮 に よ る い は ゆ る 拉 致 事 件 と い ふ

國 家 犯 罪 な ど を 題 材 と し て 考 察 す る こ と で 解 る は ず で あ る 。  

 た と へ ば 、 假 に 、 我 が 國 に お い て 極 貧 の 生 活 を し 、 仕 事 も な く 社 會 的 に は 全 く

活 動 の 場 が 與 へ ら れ な か つ た 人 が 拉 致 の 被 害 者 と な つ た と す る 。 し か し 、 拉 致 さ

れ た 後 に は 工 作 員 指 導 教 育 な ど の 任 務 が 與 へ ら れ て 極 め て 富 裕 な 生 活 待 遇 を 受

け 、 本 人 も 拉 致 に よ つ て 我 が 國 で 生 活 す る こ と の 自 由 が 損 な は れ た こ と の 不 滿 は

あ つ た が 、 極 貧 生 活 か ら の 解 放 と そ れ な り の 仕 事 と 社 會 的 地 位 を 與 へ ら れ た こ と

を 事 後 に な つ て 好 意 的 に 受 け 入 れ た と す る 。 そ し て 、 い つ し か 、 拉 致 さ れ た こ と

へ の 不 滿 や 不 安 も 薄 ら ぎ 、 北 朝 鮮 で 一 生 暮 ら す こ と を 決 意 し た と し よ う 。 こ の 場

合 、 正 當 性 説 と 同 じ 論 理 に よ れ ば 、 そ れ ま で の 經 過 は ど う で あ れ 拉 致 の 前 後 に お

け る 生 活 の 内 容 と 水 準 を 比 較 す れ ば 、 拉 致 後 の 生 活 の 内 容 の 方 が 決 定 的 に 勝 つ て

ゐ る の で 、 我 が 國 と し て も 、 こ れ を 北 朝 鮮 の 犯 罪 だ と 批 判 せ ず に 、 逆 に 、 北 朝 鮮

に 感 謝 し て 被 害 者 が 拉 致 さ れ た こ と を 大 い に 祝 福 す べ き で あ つ て 、 「 拉 致 」 に は
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「 正 當 性 」 が 認 め ら れ る と い ふ こ と に な る 。 ま た 、 も つ と 單 純 な 例 を 擧 げ る と す

れ ば 、 親 か ら 虐 待 さ れ て き た 貧 し い 家 庭 の 子 供 を 誘 拐 し 、 こ の 子 供 に 愛 情 を そ そ

い で 裕 福 に 育 て た 誘 拐 犯 に つ い て も 同 じ こ と が 云 へ る 。 こ の 陷 穽 は ど こ に あ る か

と い ふ と 、 そ れ は 、 犯 罪 の 成 否 と 斟 酌 す べ き 情 状 と を 混 同 し た こ と に あ る 。 正 當

性 説 は 、 斟 酌 す べ き 情 状 が あ れ ば 犯 罪 は 成 立 し な い と い ふ 、 本 末 轉 倒 の 見 解 な の

で あ り 、 ま さ に 「 無 理 が 通 れ ば 道 理 が 引 つ 込 む 」 と い ふ 理 論 な の で あ る 。  

 や は り 、 こ の こ と か ら し て も 、 前 に 述 べ た 「 原 状 回 復 論 」 の 正 し さ が 再 認 識 さ

れ る と と も に 、 正 當 性 説 の 論 理 破 綻 が 明 ら か と な る の で あ る が 、 正 當 性 説 か ら

は 、 こ の や う な 批 判 に 對 す る 反 論 を 一 切 行 は う と は し な い 。 正 當 性 説 は 、 い ま や

革 命 有 效 説 に 代 は り 、 有 效 論 （ 側 ） の 主 流 と な つ て ゐ る 感 が あ る 。 正 當 性 説 の 企

て は 、 占 領 憲 法 の 效 力 論 爭 を 眞 摯 に 行 へ ば 無 效 論 の 勝 利 と な る の は 必 至 で あ る か

ら 、 效 力 論 爭 を 沈 靜 さ せ て 決 着 を つ け さ せ な い や う に す る こ と に あ る 。 そ の た め

に 、 效 力 論 爭 に 全 く 參 加 せ ず に こ れ を 黙 殺 す る こ と に よ つ て 無 效 論 を 封 じ 込 め 、

あ た か も 占 領 憲 法 が 有 效 で あ る か の や う な 風 潮 を 生 み 出 す こ と に 懸 命 で あ る 。 そ

し て 、 正 當 性 説 に 立 た な い 全 て の 憲 法 學 者 も こ れ に 同 調 す る 。 そ れ は な ぜ か 。 そ

れ は 、 占 領 憲 法 の 效 力 論 爭 を す る こ と は 、 占 領 憲 法 の コ バ ン ザ メ と し て そ の 解 釋

で 生 計 を 立 て て ゐ る 憲 法 學 者 全 體 の 利 益 に 反 す る か ら で あ る 。 こ れ は ま さ に 憲 法

學 の 自 殺 行 爲 で あ つ て 、 今 や 憲 法 學 は 、 自 己 保 身 の 處 世 術 を 驅 使 す る 法 匪 の 道 具

と な り 果 て た の で あ る 。  

 

  （ 承 詔 必 謹 説 ）  

 

 承 詔 必 謹 説 と い ふ 有 效 論 が あ る 。 こ れ は 、 昭 和 天 皇 が 占 領 憲 法 を 上 諭 を 以 て 公

布 さ れ た こ と か ら 、 聖 德 太 子 の 憲 法 十 七 條 の 「 三 に 曰 は く 、 詔 を 承 り て は 必 ず 謹

め 。 」 （ 承 詔 必 謹 ） を 根 據 と し て 、 占 領 憲 法 は 帝 國 憲 法 の 改 正 法 と し て 有 效 で あ

る と す る 見 解 で あ る 。 ま た 、 こ の 見 解 の や う に 、 必 ず し も 意 識 的 に 主 張 す る も の

で は な い と し て も 、 尊 皇 の 志 あ る 者 と し て は 、 占 領 憲 法 の 正 統 性 を 否 定 し つ つ

も 、 そ れ で も な ほ 無 效 論 に 踏 み 切 れ な い 人 々 の 抱 い て ゐ る 漠 然 と し た 躊 躇 の 本 質

を 顯 在 化 し 代 辯 し た も の が こ の 承 詔 必 謹 説 で あ つ た 。  

 そ し て 、 こ の 見 解 は 、 昭 和 天 皇 が 公 布 さ れ た 占 領 憲 法 を 無 效 で あ る と 主 張 す る
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こ と は 承 詔 必 謹 に 背 く こ と に な り 、 占 領 憲 法 無 效 論 を 唱 へ る 者 は 、 み こ と の り を

遵 守 し な い 大 不 忠 の 逆 臣 で あ る と い ふ の で あ る 。  

 し か し 、 「 天 皇 と 雖 も 國 體 の 下 に あ る 。 」 と い ふ 「 國 體 の 支 配 」 の 法 理 か ら す

れ ば 、 「 詔 （ み こ と の り ） 」 と い ふ の は 、 國 體 護 持 の た め の も の で 、 決 し て 國 體

を 破 壞 す る も の で あ つ て は な ら な い し 、 ま た 、 そ の や う に 理 解 し て は な ら な い の

で あ る 。 こ こ に 詔 の 限 界 が あ る 。  

 こ の こ と は 、 楠 木 正 成 の 旗 印 と さ れ た 「 非 理 法 權 天 」 の 釋 義 に よ つ て も 説 明 で

き る 。 「 非 理 法 權 天 」 と は 、 一 般 に は 、 「 非 」 は 「 理 」 に 勝 た ず 、 「 理 」 は

「 法 」 に 勝 た ず 、 「 法 」 は 「 權 」 に 勝 た ず 、 「 權 」 は 「 天 」 に 勝 た ず と い ふ 意 味

で あ る と 説 明 さ れ る 。 こ れ に 照 ら せ ば 、 「 法 」 （ 占 領 憲 法 ） の 「 公 布 」 は 、

「 權 」 （ 當 時 は Ｇ Ｈ Ｑ ） の 作 用 で あ つ て 「 天 」 （ 國 體 ） の 命 ず る と こ ろ で は な

い 。 し か も 、 そ の 「 權 」 は 、 「 非 」 （ 非 道 ） か ら 生 じ た も の で あ る 。 詔 敕 は 、 天

命 （ 國 體 ） の 垂 迹 で あ り 、 他 國 の 軍 事 占 領 に よ る 非 獨 立 状 態 で の 強 制 や 欺 罔 に よ

つ て 簒 奪 さ れ た も の は 僞 敕 、 非 敕 で あ つ て 眞 の 詔 敕 た り え な い 。  

 と こ ろ で 、 こ の 承 詔 必 謹 説 に は 、 次 の 二 つ の 盲 點 が あ る 。 そ の 一 つ は 、 新 無 效

論 で は 、 占 領 憲 法 が 講 和 條 約 と し て 有 效 で あ る と し 、 そ の 限 度 で 公 布 は 「 有 效 」

で あ る と す る 點 を 見 落 と し て ゐ る こ と で あ る 。 そ れ は 、 み こ と の り 自 體 は 否 定 せ

ず 、 み こ と の り の 解 釋 の 問 題 な の で あ る 。 つ ま り 、 承 詔 必 謹 説 の 批 判 の 的 は 、 公

布 を 全 否 定 す る こ と に な る 舊 無 效 論 に 本 來 は 向 け ら れ る も の な の で あ る 。  

 二 つ め は 、 公 布 と い ふ 行 爲 自 體 が 有 效 で あ る か 無 效 で あ る か と い ふ 問 題 と 、 公

布 さ れ た 占 領 憲 法 が 有 效 で あ る か 無 效 で あ る か と い ふ 問 題 と は 別 の 問 題 で あ る と

い ふ こ と で あ る 。 公 布 行 爲 自 體 は 有 效 で あ る が 、 公 布 の 對 象 と な つ た 占 領 憲 法 は

無 效 で あ る と す る 見 解 が 成 り 立 つ の で あ る 。  

 そ も そ も 、 「 公 布 」 と い ふ の は 、 成 立 し た と さ れ る 法 令 を 一 般 に 周 知 せ し め る

行 爲 で あ つ て 、 成 立 し た と し て も 無 效 で あ る 法 令 が 、 「 公 布 」 に よ つ て 有 效 化 さ

せ る だ け の 原 始 取 得 的 效 力 （ 公 信 力 ） を 有 し な い こ と は 明 ら か で あ る 。 天 皇 の 公

布 が あ る か ら 、 憲 法 と し て 無 效 の 占 領 憲 法 も 憲 法 と し て 有 效 と な る と す る 教 條 主

義 的 な 承 詔 必 謹 論 は 、 天 皇 の 公 布 行 爲 に 、 無 效 の も の を 有 效 化 す る 創 設 的 效 力 が

あ る と 主 張 す る こ と に な る 。 こ れ は 、 ま さ し く 「 天 皇 主 權 論 」 で あ つ て 、 國 民 主

權 論 と 同 じ 主 權 論 の 仲 間 で あ り 、 國 體 論 と は 不 倶 戴 天 の 關 係 と な る 。  
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 さ ら に 、 先 帝 陛 下 も ま た 「 天 皇 主 權 」 を 否 定 し て を ら れ た こ と は 、 當 時 の 侍 從

武 官 長 で あ つ た 本 庄 繁 陸 軍 大 將 の 日 記 （ 本 庄 日 記 ） で も 明 ら か で あ る 。 先 帝 陛 下

は 、 天 皇 機 關 説 を 否 定 す る こ と に な れ ば 憲 法 を 改 正 し な け れ ば な ら な く な り 、 こ

の や う な 議 論 を す る こ と こ そ が 皇 室 の 尊 嚴 を 冒 涜 す る も の で あ る と 仰 せ ら れ た と

あ る 。 天 皇 主 權 説 は 、 帝 國 憲 法 を 否 定 す る 學 説 で あ り 、 皇 室 の 尊 嚴 を 冒 涜 す る も

の で あ つ て 、 占 領 憲 法 の 「 公 布 行 爲 」 な ど に 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 で あ る

こ と の 創 設 的 根 據 を 求 め る 承 詔 必 謹 説 は 、 先 帝 陛 下 の 大 御 心 に 反 し た 「 天 皇 主

權 」 論 で あ る こ と を 深 く 自 覺 す べ き で あ る 。  

 

第 五 章  講 和 條 約 と し て の 占 領 憲 法  

 

  （ 講 和 條 約 説 ）  

 

 ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 、 降 伏 文 書 の 調 印 に 基 づ い て 、 我 が 國 は 獨 立 を 喪 失 し て 、

長 い 「 非 獨 立 ト ン ネ ル 」 に 入 つ た 。 そ の こ と か ら 、 こ れ ら は 、 こ の 非 獨 立 ト ン ネ

ル の 入 口 に 位 置 す る 「 入 口 條 約 」 と し て の 「 獨 立 喪 失 條 約 」 と い ふ べ き 性 質 の 講

和 條 約 で あ る 。 そ し て 、 こ の 獨 立 喪 失 條 約 の 履 行 と し て 占 領 憲 法 の 制 定 と 極 東 國

際 軍 事 裁 判 を 受 容 し 、 そ れ を 踏 ま へ て 、 桑 港 條 約 を 締 結 し て 我 が 國 は や う や く 獨

立 を 回 復 し た の で あ る か ら 、 こ の 桑 港 條 約 は 、 非 獨 立 ト ン ネ ル の 出 口 に 位 置 す る

「 出 口 條 約 」 と し て の 「 獨 立 回 復 條 約 」 と い ふ べ き 性 質 を 有 す る 講 和 條 約 で あ

る 。 そ し て 、 こ の ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾 か ら 桑 港 條 約 の 締 結 ま で の Ｇ Ｈ Ｑ 軍 事 占 領

下 の 「 非 獨 立 ト ン ネ ル 」 時 代 に Ｇ Ｈ Ｑ の 強 制 に よ つ て な さ れ た 立 法 行 爲 そ の 他 の

政 府 の 行 爲 も ま た 一 連 の 講 和 條 約 群 の 講 和 行 爲 と し て 構 成 さ れ る も の で あ つ て 、

そ の 頂 點 に 位 置 す る 占 領 憲 法 も ま た こ の 講 和 條 約 群 の 「 中 間 條 約 」 と し て 制 定 さ

れ た も の と 評 價 で き る の で あ る 。 そ し て 、 こ の ト ン ネ ル の 道 程 は 、 前 に 述 べ た と

ほ り 、 帝 國 憲 法 第 十 三 條 の 講 和 大 權 を 拔 き に し て は 語 れ な い 。  

  講 和 條 約 説 の 法 的 根 據 や 國 内 系 と 國 際 系 と の 關 係 な ど に つ い て は 、 こ れ ま で 述

べ た と ほ り で あ り 、 占 領 統 治 の 實 態 と 占 領 憲 法 の 制 定 經 緯 を 實 質 的 に 判 斷 す れ

ば 、 占 領 憲 法 が 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 位 置 づ け ら れ る と い ふ こ と で あ る 。  

 し か し 、 決 し て 、 占 領 憲 法 の 公 文 書 に 講 和 條 約 締 結 の 際 に お け る Ｇ Ｈ Ｑ 全 權 と
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し て の マ ッ カ ー サ ー の サ イ ン （ 署 名 ） が あ る わ け で は な い 。 占 領 憲 法 は 、 「 潛 り

の 講 和 條 約 」 で あ る か ら 、 そ ん な も の が あ る は ず も な い 。 し か し 、 そ れ で も 、 占

領 憲 法 の 場 合 に は 、 手 續 形 式 面 に つ い て も 講 和 條 約 と し て の 體 裁 が あ つ た と 云 へ

る の で あ る 。 講 和 條 約 の 締 結 は 、 法 律 の 場 合 と 異 な り 、 帝 國 議 會 の 協 贊 を 必 要 と

し な い の で （ 第 三 十 七 條 ） 、 帝 國 議 會 で な さ れ た 審 議 は 、 帝 國 憲 法 の 改 正 審 議 で

あ る か の 如 く 欺 い た 僞 裝 工 作 と い ふ こ と に な る が 、 帝 國 憲 法 改 正 案 の 發 議 と 占 領

憲 法 の 公 布 と い ふ 天 皇 の 外 形 的 行 爲 は 、 内 閣 の 輔 弼 に よ る 講 和 大 權 の 行 使 と 見 な

す こ と が で き る か ら で あ る 。 い づ れ に せ よ 、 講 和 條 約 の 締 結 の た め の 固 有 の 手 續

と 形 式 が 履 踐 さ れ て ゐ な い と し て も 、 そ の や う な 形 式 具 備 の 有 無 を 根 據 と す る こ

と な く 、 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て の 實 質 を 備 へ て ゐ る と い ふ こ と で あ り 、 そ

れ が 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 に よ つ て 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と 評 價 さ れ る 所 以

な の で あ る 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 は 、 そ の 實 質 及 び 形 式 （ 手 續 ） の 兩 面 に つ い て 、

帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 に よ り 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 評 價 す る こ と が で

き る の で あ る 。  

 そ し て 、 こ の こ と を さ ら に 具 體 的 に 檢 討 す れ ば 、 占 領 憲 法 が 講 和 條 約 （ 東 京 條

約 ） と し て 轉 換 評 價 し う る 根 據 を 主 に 以 下 の 二 つ の 視 點 か ら 示 す こ と が で き る の

で あ る 。 そ れ は 、 第 一 に 、 法 の 「 妥 當 性 」 に 對 應 す る 「 轉 換 適 格 性 」 で あ り 、 第

二 に 、 法 の 「 實 效 性 」 に 對 應 す る 「 事 實 の 慣 習 的 集 積 」 の こ と で あ る 。 以 下 こ れ

ら に つ い て 詳 述 す る 。  

 

  （ 轉 換 適 格 性 ）  

 

 ま づ 、 第 一 に 、 占 領 憲 法 に は 、 法 の 「 妥 當 性 」 に 對 應 す る 「 轉 換 適 格 性 」 が あ

る 點 で あ る 。 法 律 行 爲 に つ い て 「 無 效 行 爲 の 轉 換 」 が あ る の と 同 樣 に 、 規 範 に つ

い て も 「 無 效 規 範 の 轉 換 」 が あ る こ と は 前 に も 述 べ た 。 法 律 行 爲 も ま た 、 そ の 法

律 效 果 に よ つ て 特 定 の 當 事 者 の 間 で 一 定 の 命 令 や 禁 止 の 當 爲 を 發 生 さ せ る こ と か

ら す れ ば 、 廣 く 一 般 人 に 當 爲 を 發 生 さ せ る 法 令 等 の 規 範 と 共 通 す る か ら で あ る 。

そ し て 、 こ れ を 一 括 し て 説 明 す る こ と に す る と 、 ま づ 、 轉 換 前 の 法 律 行 爲 又 は 規

範 （ Ａ ） と 轉 換 後 の 法 律 行 爲 又 は 規 範 （ Ｂ ） と の 關 係 は 、 法 律 行 爲 又 は 規 範 と し

て の 共 通 性 を 有 す る も の の 、 兩 者 は 擇 一 的 關 係 に あ る こ と が 前 提 要 件 と な る 。 擇
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一 的 關 係 と は 、 兩 立 し な い 關 係 、 つ ま り 、 Ａ と Ｂ と は 事 項 的 に 重 な り 合 ふ 部 分 が

な く 、 Ｂ と Ａ が 相 互 に 包 含 關 係 に あ る と い ふ こ と も な い 關 係 の こ と で あ る 。  

 具 體 的 に 言 へ ば か う で あ る 。 國 内 系 の 規 範 で あ る 憲 法 （ Ａ ） は 「 單 獨 行 爲 」 で

あ り 、 國 際 系 の 規 範 で あ る 講 和 條 約 （ Ｂ ） は 「 契 約 」 で あ る こ と か ら 、 兩 者 は 法

形 式 に お い て 異 な る が 、 と も に 規 範 定 立 行 爲 で あ る と い ふ 本 質 的 性 質 に お い て 共

通 す る 。 憲 法 （ Ａ ） は 、 國 内 系 の 規 範 で あ り 、 國 家 機 關 内 部 の 手 續 が 必 要 で あ る

と し て も 、 そ の 國 家 が 他 國 と は 無 關 係 に 單 獨 で 形 成 す る 規 範 と い ふ 意 味 で は 「 單

獨 行 爲 （ 規 範 ） 」 で あ る 。 こ れ に 對 し て 、 講 和 條 約 （ Ｂ ） は 、 國 際 系 の 規 範 で あ

り 、 戰 爭 當 事 國 の 合 意 に よ つ て 成 立 す る 「 契 約 （ 規 範 ） 」 で あ り 、 直 接 ま た は 間

接 に 自 國 の 國 内 系 の 規 範 と し て 編 入 さ れ る 性 質 も 有 し て ゐ る 。 し か し 、 あ る 規 範

が 國 内 系 の 憲 法 （ Ａ ） で あ る と 同 時 に 國 際 系 の 講 和 條 約 （ Ｂ ） で も あ る と い ふ こ

と は あ り 得 な い 。 つ ま り 、 憲 法 （ Ａ ） と 講 和 條 約 （ Ｂ ） と は 擇 一 的 關 係 に あ る と

い ふ こ と で あ る 。  

 そ し て 、 さ ら に 、 無 效 な 憲 法 （ Ａ ） か ら 有 效 な 講 和 條 約 （ Ｂ ） へ の 轉 換 が 認 め

ら れ る た め の 前 提 要 件 と し て は 、 無 效 な 憲 法 （ Ａ ） の 内 容 に 講 和 條 約 （ Ｂ ） と し

て の 國 家 間 の 合 意 が な さ れ た と 同 視 し う る 實 質 的 な 事 情 と そ の 合 意 事 項 が 存 在 し

て ゐ な け れ ば な ら な い と い ふ こ と で あ る 。 こ れ が な け れ ば 凡 そ 講 和 條 約 （ Ｂ ） へ

と 轉 換 し う る 適 格 性 が な く 、 そ の 前 提 を 缺 く こ と に な る 。  

 そ し て 、 裁 判 所 の 裁 判 例 に よ れ ば 、 こ の や う な 前 提 要 件 を 滿 た せ ば 、 た と へ

ば 、 無 效 の 遺 言 （ 單 獨 行 爲 ） が 死 因 贈 與 （ 契 約 ） に 轉 換 す る こ と を 認 め て ゐ る の

で あ る （ 東 京 高 裁 平 成 九 年 八 月 六 日 決 定 な ど ） 。 そ れ ゆ ゑ 、 こ の こ と と 同 樣 に 、

憲 法 形 式 に よ つ て 單 獨 行 爲 （ 規 範 ） と し て 定 立 さ れ た も の が 無 效 で あ る と し て

も 、 そ れ が こ の や う な 前 提 要 件 を 滿 た す な ら ば 講 和 條 約 と い ふ 契 約 （ 規 範 ） へ と

轉 換 し う る 可 能 性 が あ る と い ふ こ と に な る 。  

 本 來 な ら ば 、 純 粹 に 國 内 法 の 領 域 に 關 す る 事 項 で あ れ ば 、 そ の 適 格 性 は な い こ

と に な る が 、 占 領 憲 法 は 、 實 質 的 に は Ｇ Ｈ Ｑ に よ る 内 政 干 渉 的 な 要 求 を 我 が 政 府

が こ れ を 承 諾 し て な さ れ た 合 意 で あ る か ら 、 そ の 適 格 性 が あ る と い ふ こ と に な

る 。 つ ま り 、 字 句 の 微 細 な 相 違 は あ つ て も 、 Ｇ Ｈ Ｑ 側 の 講 和 條 約 案 で あ る 「 Ｇ Ｈ

Ｑ 草 案 」 の 要 求 項 目 と 、 最 終 的 な 「 占 領 憲 法 （ 東 京 條 約 ） 」 の 規 定 事 項 と は 、 そ

の 後 の 交 渉 經 緯 か ら し て 概 ね 一 致 し て ゐ る の で 、 全 體 と し て 占 領 憲 法 に は 講 和 條
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約 と し て の 轉 換 適 格 性 が 認 め ら れ る こ と に な る 。  

 ま た 、 講 和 大 權 の 發 動 に よ る 講 和 條 約 に 限 ら ず 、 一 般 條 約 大 權 に 基 づ く そ の 他

の 條 約 に 共 通 す る も の と し て 、 一 般 に は 「 書 面 主 義 の 原 則 」 と い ふ も の が あ る 。

つ ま り 、 一 般 に 、 條 約 と は 、 書 面 の 形 式 に よ つ て 締 結 さ れ る 國 際 系 の 合 意 （ 契

約 ） と い ふ こ と で あ る 。 し か し 、 書 面 と い ふ の は 、 一 つ の 書 面 に よ る 合 意 文 書 で

あ る 必 要 は な い 。 契 約 は 、 申 込 と 承 諾 と い ふ や う に 、 對 向 す る 當 事 者 の 意 思 表 示

の 合 致 に よ る も の で あ る か ら 、 通 常 は そ の 合 意 を 示 す 一 つ の 合 意 文 書 が 作 成 さ れ

る 場 合 が 多 い が 、 そ れ だ け で は な く 、 申 込 文 書 と 承 諾 文 書 と い ふ 二 つ の 書 面 が あ

つ て 、 そ の 内 容 が 客 觀 的 に 對 應 し 、 合 意 の 存 在 が 明 ら か に な つ て ゐ れ ば 充 分 で あ

る 。 現 に 、 占 領 憲 法 に お い て は 、 「 Ｇ Ｈ Ｑ 憲 法 草 案 」 と い ふ 申 込 文 書 と 、 承 諾 文

書 に 該 當 す る 「 日 本 國 憲 法 」 が 存 在 す る の で あ る 。  

 こ の こ と を 踏 ま へ れ ば 、 長 い 非 獨 立 ト ン ネ ル の 入 口 條 約 （ ポ ツ ダ ム 宣 言 の 受 諾

と 降 伏 文 書 の 調 印 ） か ら 出 口 條 約 （ 桑 港 條 約 、 舊 安 保 條 約 及 び そ の 繼 承 で あ る 新

安 保 條 約 ） の 中 間 に 位 置 す る 占 領 憲 法 （ 東 京 條 約 ） の 制 定 過 程 は 、 中 間 條 約 と し

て の 講 和 條 約 の 性 質 を 有 し て ゐ た こ と の 實 質 的 か つ 具 體 的 な 理 由 が あ つ た こ と が

解 る 。 そ の 詳 細 は 、 以 下 の と ほ り 多 岐 に 亘 る 。  

 

  （ 講 和 條 約 と 評 價 し う る 具 體 的 理 由 ）  

 

１  ま づ 、 昭 和 二 十 一 年 二 月 十 三 日 、 Ｇ Ｈ Ｑ 側 が 「 マ ッ カ ー サ ー 三 原 則 （ マ ッ カ

ー サ ー ・ ノ ー ト ） 」 に 基 づ い て 作 成 さ れ た 『 日 本 國 憲 法 草 案 （ Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 ） 』 を

我 が 國 政 府 側 に 手 交 し て 、 こ れ に よ る 憲 法 改 正 を 指 令 し 、 そ の 後 も 、 條 項 の 細 部

に 亘 つ て 詳 細 に 指 示 と 交 渉 が 繰 り 返 さ れ 、 こ れ に よ り 政 府 原 案 が 作 成 さ れ 、 さ ら

に 引 き 続 き 指 示 と 交 渉 が 爲 さ れ 、 帝 國 議 會 の 審 議 等 の 國 内 の 形 式 手 續 を 經 て 占 領

憲 法 と な つ た 經 緯 が あ る 。 つ ま り 、 Ｇ Ｈ Ｑ 草 案 の 手 交 は 、 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ）

の 「 申 込 文 書 」 で あ り 、 「 占 領 憲 法 」 の 制 定 は 「 承 諾 文 書 」 で あ る と 評 價 で き

る 。 前 に 述 べ た と ほ り 、 「 契 約 」 は 、 申 込 と 承 諾 に よ つ て 成 立 す る の で 、 文 書 化

す る こ と は そ の 證 明 方 法 で あ つ て 、 一 つ の 「 合 意 文 書 」 を 作 成 し な け れ ば な ら な

い こ と は な い 。 申 込 文 書 と 承 諾 文 書 の 二 つ の 文 書 に よ つ て 合 意 を 證 明 す る こ と も

で き る か ら で あ る 。 『 條 約 法 條 約 』 第 二 條 （ 用 語 ） 第 一 項 に も 、 「 単 一 の 文 書 に
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よ る も の で あ る か 関 連 す る 二 以 上 の 文 書 に よ る も の で あ る か を 問 わ ず 、 ま た 、 名

称 の い か ん を 問 わ な い 」 と あ り 、 合 意 文 書 が 作 成 さ れ る こ と は 要 件 と さ れ ず 、 文

書 の 個 數 に も 制 約 が な く 、 そ の 名 稱 も 問 は な い の で あ る か ら 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 と そ

の 受 諾 、 降 伏 文 書 の 調 印 が 一 連 の 條 約 で あ る と 判 斷 さ れ る の と 同 樣 に 、 Ｇ Ｈ Ｑ 草

案 の 手 交 と そ れ に よ る 占 領 憲 法 の 制 定 手 續 と 、 後 に 述 べ る や う に 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 命 令

に よ つ て 占 領 憲 法 を 「 英 文 官 報 」 と い ふ 文 書 に よ り 公 示 し た 經 過 か ら す れ ば 、 そ

の 實 質 は ま さ に 「 講 和 條 約 」 な の で あ る 。  

２  ま た 、 占 領 政 策 の 最 高 決 定 機 關 で あ る 極 東 委 員 會 （ Ｆ Ｅ Ｃ ） は 、 昭 和 二 十 一

年 三 月 二 十 日 に 、 「 極 東 委 員 會 は （ 占 領 憲 法 の ） 草 案 に 對 す る 最 終 的 な 審 査 權 を

持 つ て ゐ る こ と 」 と の 決 定 を な し て を り 、 同 年 十 月 十 七 日 に お い て 、 占 領 憲 法 の

「 最 終 審 査 」 が 未 了 の ま ま 、 事 後 に お い て 占 領 憲 法 が 「 日 本 國 民 の 自 由 に 表 明 さ

れ た 意 思 」 に 基 づ く も の で あ る か 否 か を 「 再 檢 討 」 す る と い ふ こ と に な つ た も の

の 、 桑 港 條 約 の 發 效 と と も に 廢 止 さ れ た と い ふ 一 連 の 經 緯 か ら し て 、 占 領 憲 法 は

單 純 に 國 内 系 に 屬 す る 規 範 で は な く 、 連 合 國 と 我 が 國 と の 講 和 條 約 で あ る こ と の

實 質 的 な 性 質 を 有 し て ゐ た こ と が 明 ら か で あ る 。  

３  次 に 、 「 終 戰 連 絡 事 務 局 」 の 存 在 が 擧 げ ら れ る 。 Ｇ Ｈ Ｑ か ら の 命 令 や 連 絡 を

受 け る 政 府 側 の 窓 口 は 、 「 終 戰 連 絡 事 務 局 」 で あ り 、 こ れ は 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾

直 後 の 昭 和 二 十 年 八 月 十 九 日 、 マ ニ ラ に 派 遣 さ れ た 河 邊 虎 四 郎 全 權 が Ｇ Ｈ Ｑ と の

「 マ ニ ラ 會 談 」 に お い て Ｇ Ｈ Ｑ か ら 手 交 さ れ 要 求 事 項 に 基 づ い て 設 置 さ れ た も の

で あ る 。 こ の 「 終 戰 連 絡 事 務 局 」 は 、 外 務 大 臣 の 所 管 と さ れ 、 「 大 東 亞 戰 爭 終 結

ニ 關 シ 帝 國 ト 戰 爭 状 態 ニ 在 リ タ ル 諸 外 國 ノ 官 憲 ト ノ 連 絡 ニ 關 ス ル 事 項 ヲ 掌 ル 」 と

い ふ も の で あ り 、 そ の 後 の 機 構 と 名 稱 が 變 更 さ れ た も の の 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 の

直 後 か ら 桑 港 條 約 發 效 ま で の 非 獨 立 時 代 を 一 貫 し て 存 續 し て き た 組 織 で あ る 。 そ

れ は 、 占 領 憲 法 の 施 行 の 前 後 に お い て も 全 く 變 は る こ と は な か つ た の で あ る 。 つ

ま り 、 占 領 憲 法 の 制 定 、 施 行 と は 全 く 無 關 係 に 獨 立 に 至 る ま で 一 貫 し た 講 和 交 渉

の 窓 口 が 置 か れ て ゐ た こ と に な る 。  

４  そ し て 、 こ の 占 領 憲 法 制 定 過 程 に お い て 、 當 初 か ら 外 務 大 臣 、 そ し て 内 閣 總

理 大 臣 と し て 深 く 關 與 し て き た 吉 田 茂 は 、 「 ・ ・ ・ 改 正 草 案 が 出 來 る ま で の 過 程

を み る と 、 わ が 方 に と っ て は 、 実 際 上 、 外 国 と の 条 約 締 結 の 交 渉 と 相 似 た も の が

あ っ た 。 と い う よ り む し ろ 、 条 約 交 渉 の 場 合 よ り も 一 層 ” 渉 外 的 ” で す ら あ っ た
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と も い え よ う 。 と こ ろ で 、 こ の 交 渉 に お け る 双 方 の 立 場 で あ る が 、 一 言 で い う な

ら ば 、 日 本 政 府 の 方 は 、 言 わ ば 消 極 的 で あ り 、 漸 進 主 義 で あ っ た の に 対 し 、 総 司

令 部 の 方 は 、 積 極 的 で あ り 、 拔 本 的 急 進 的 で あ っ た わ け だ 。 」 （ 吉 田 茂 『 回 想 十

年 』 第 二 卷 ） と 回 想 し て ゐ る と ほ り 、 ま さ に 占 領 憲 法 は 、 交 渉 當 事 者 の 認 識 と し

て も 「 外 國 と の 條 約 締 結 の 交 渉 」 と し て の 實 態 が あ つ た と い ふ こ と で あ る 。  

５  こ の こ と は 、 何 も 交 渉 當 事 者 で あ つ た 吉 田 茂 だ け の 感 覺 や 評 價 に 限 ら れ た も

の で は な か つ た 。 た と へ ば 、 上 山 春 平 （ 京 都 大 學 名 譽 教 授 ） は 、 『 大 東 亜 戦 争 の

思 想 史 的 意 義 』 の 中 で 、 「 あ の 憲 法 は 、 一 種 の 国 際 契 約 だ と 思 い ま す 。 」 と 述 べ

て を り 、 有 倉 遼 吉 （ 元 早 稻 田 大 學 法 學 部 教 授 ） も 占 領 憲 法 が 講 和 大 權 の 特 殊 性 に

よ つ て 合 法 的 に 制 定 さ れ た と す る 見 解 を 示 し て ゐ た こ と も あ つ た の で あ る 。  

６  ま た 、 吉 田 茂 の 第 一 次 内 閣 發 足 直 後 の 樞 密 院 審 議 に お い て 、 吉 田 は 、 「 Ｇ Ｈ

Ｑ と は 、 Go H o m e  Q u ic k l y の 略 語 だ と い ふ 人 も ゐ る 。 Ｇ Ｈ Ｑ に 早 く 歸 つ て も ら ふ

た め に も 、 一 刻 も 早 く 憲 法 を 成 立 さ せ た い 。 」 と 發 言 し て 、 こ れ が 講 和 の 條 件 と

し て 制 定 す る 趣 旨 で あ る こ と を 樞 密 院 に 説 明 し 、 樞 密 院 は 講 和 獨 立 の た め と い ふ

動 機 と 目 的 の た め に 帝 國 憲 法 改 正 案 を 諮 詢 し た こ と に な り 、 講 和 條 約 の 承 認 と し

て の 實 體 が あ つ た こ と に な る 。  

７  さ ら に 、 吉 田 茂 は 、 占 領 憲 法 が 「 新 日 本 建 設 の 礎 」 と な る と し て 、 そ れ を 與

へ て く れ た マ ッ カ ー サ ー に 感 謝 の 書 簡 を 出 し て ゐ る 。 そ れ を 與 へ く れ た と い ふ の

は 、 ま さ に 講 和 條 約 を 受 け 入 れ た と い ふ こ と で あ り 、 獨 自 の 憲 法 で あ れ ば 、 そ れ

を マ ッ カ ー サ ー が 與 へ て く れ た と 感 謝 す る 必 要 も な い の で あ る 。  

８  そ し て 、 「 英 文 官 報 」 の 存 在 も 無 視 で き な い 。 Ｇ Ｈ Ｑ の 指 令 に よ り 、 昭 和 二

十 一 年 四 月 四 日 か ら 獨 立 回 復 し た 昭 和 二 十 七 年 四 月 二 十 八 日 ま で の 間 、 「 英 文 官

報 」 （ 英 語 版 官 報 ） が 發 行 さ れ て ゐ た 。 こ れ は 、 外 務 省 の 終 戰 連 絡 事 務 局 と 法 制

局 と の 協 議 に よ つ て 作 成 し 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 承 認 を 得 て 掲 載 さ れ る も の で あ つ て 、 我 が

國 の 法 令 は 、 全 て Ｇ Ｈ Ｑ と の 條 約 交 換 公 文 方 式 に よ つ て 公 布 、 公 示 さ れ て き た の

で あ る 。 そ し て 、 占 領 憲 法 に つ い て は 、 特 に 嚴 密 に Ｇ Ｈ Ｑ の 承 認 を 得 て 帝 國 憲 法

改 正 案 （ 占 領 憲 法 ） の 英 譯 文 を 作 成 し て 掲 載 さ れ た も の で あ る 。 ち な み に 、 こ の

公 文 書 た る 「 英 文 官 報 」 に 掲 載 さ れ た 「 英 文 占 領 憲 法 」 が 現 在 で も 市 販 の い く つ

か の 六 法 全 書 に 掲 載 さ れ て ゐ る の は 、 單 な る 任 意 の 英 譯 文 で は な く 、 英 文 官 報 掲

載 さ れ た 「 英 文 占 領 憲 法 」 と し て 規 範 的 效 力 を 有 す る 公 文 書 な の で あ る 。  
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９  ま た 、 桑 港 條 約 第 一 條 に 注 目 せ ね ば な ら な い 。 こ こ に は 、 「 日 本 國 と 各 連 合

國 と の 間 の 戰 爭 状 態 は 、 第 二 十 三 條 の 定 め る と こ ろ に よ り こ の 條 約 が 日 本 國 と 當

該 連 合 國 と の 間 に 效 力 を 生 ず る 日 に 終 了 す る 。 連 合 國 は 、 日 本 國 及 び そ の 領 水 に

對 す る 日 本 國 民 の 完 全 な 主 權 を 承 認 す る 。 」 と 規 定 し 、 同 條 約 の 效 力 發 生 （ 昭 和

二 十 七 年 四 月 二 十 八 日 ） ま で は 、 我 が 國 に は 「 完 全 な 主 權 」 が な か つ た こ と を 宣

言 し た 點 に つ い て で あ る 。  

 こ の こ と は 、 占 領 憲 法 の 前 文 に 「 日 本 國 民 は 、 ・ ・ ・ こ こ に 主 權 が 國 民 に 存 す

る こ と を 宣 言 し 、 こ の 憲 法 を 確 定 す る 。 」 こ と が 、 占 領 憲 法 の 制 定 時 も 施 行 時 も

不 可 能 で あ つ た こ と を 意 味 し 、 そ の 宣 言 内 容 が 全 て が 虚 僞 で あ る こ と を 桑 港 條 約

に よ つ て 證 明 さ れ た こ と に な る の で あ る 。  

 確 か に 、 前 に 述 べ た 主 權 概 念 の 二 義 性 か ら す る と 、 桑 港 條 約 第 一 條 の 「 主 權 」

は 對 外 的 主 權 の 意 味 で あ り 、 占 領 憲 法 前 文 の 「 主 權 」 は 對 内 的 主 權 を 意 味 す る の

で 、 同 列 に は 議 論 で き な い と し て も 、 對 外 的 主 權 が 維 持 さ れ て ゐ な い 状 態 で は 對

内 的 主 權 が あ り え な い こ と か ら す れ ば 、 こ の や う な 批 判 は 當 を 得 た も の で は な

い 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 が 確 定 し た と す る 時 點 で は 、 戰 爭 状 態 も 終 了 し て を ら ず 、

未 だ 戰 爭 中 で あ り 、 し か も 完 全 軍 事 占 領 下 の 非 獨 立 状 態 で あ つ た か ら 、 い づ れ の

主 權 概 念 で あ つ て も 「 完 全 な 主 權 」 が な か つ た と い ふ こ と で あ る 。 降 伏 文 書 は

「 停 戰 協 定 」 に す ぎ ず 、 依 然 と し て そ の 實 效 性 が 繼 續 し て 「 戰 爭 状 態 」 に あ り 、

「 天 皇 及 日 本 國 政 府 ノ 國 家 統 治 ノ 權 限 ハ ・ ・ ・ 聯 合 國 最 高 司 令 官 」 の 隷 屬 下 に 置

か れ て ゐ た の で あ る か ら （ subj e c t t o） 、 「 主 權 者 」 は 、 「 聯 合 國 最 高 司 令 官 」

で あ つ て 、 「 日 本 國 民 」 で は な か つ た か ら で あ る 。  

 そ れ ゆ ゑ 、 少 な く と も こ の 「 日 本 國 民 は 、 ・ ・ ・ こ こ に 主 權 が 國 民 に 存 す る こ

と を 宣 言 し 、 こ の 憲 法 を 確 定 す る 。 」 と の 部 分 は 、 「 主 權 の 存 す る 聯 合 國 最 高 司

令 官 は 、 ・ ・ ・ 主 權 が 將 來 に お い て 國 民 に 移 讓 さ れ る こ と を 宣 言 し 、 こ の 憲 法 を

確 定 す る 。 」 と い ふ の が 實 質 的 な 意 味 と な る 。 こ の 「 主 權 の 移 讓 」 と い ふ 論 理

は 、 英 米 に よ る イ ラ ク 戰 爭 後 の イ ラ ク 統 治 に お い て も 用 ゐ ら れ 、 平 成 十 六 年 六 月

二 十 八 日 、 米 英 に よ る イ ラ ク 暫 定 占 領 當 局 （ Ｃ Ｐ Ａ ） が イ ラ ク 暫 定 政 府 に 主 權 を

移 讓 し た と す る も の と 同 樣 で あ る 。  

 こ れ は 、 戰 爭 で 勝 利 し て 實 現 し た 實 力 （ 暴 力 ） こ そ が 唯 一 正 當 な 權 力 （ 主 權 ）

で あ り 、 戰 勝 國 の 意 に 反 し な い 敗 戰 國 の 國 民 に そ の 主 權 を 移 讓 す る こ と が で き る
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と 信 奉 し て ゐ る 暴 力 至 上 主 義 の 主 權 論 に 基 づ く も の で あ り 、 占 領 憲 法 も イ ラ ク 憲

法 も ま さ に こ の 主 權 移 讓 を 受 け た こ と に 正 當 性 の 根 據 を 見 出 す 「 暴 力 禮 贊 憲 法 」

な の で あ る 。  

１ ０  さ ら に 、 桑 港 條 約 第 十 九 條 （ ｄ ） で あ る 。 こ れ に は 、 「 日 本 國 は 、 占 領 期

間 中 に 占 領 當 局 の 指 令 に 基 い て 若 し く は そ の 結 果 と し て 行 わ れ 、 又 は 當 時 の 日 本

國 の 法 律 に よ つ て 許 可 さ れ た す べ て の 作 爲 又 は 不 作 爲 の 效 力 を 承 認 し 、 連 合 國 民

を こ の 作 爲 又 は 不 作 爲 か ら 生 ず る 民 事 又 は 刑 事 の 責 任 に 問 う い か な る 行 動 も と ら

な い も の と す る 。 」 と 規 定 し て ゐ る 。  

 そ し て 、 前 に 述 べ た と ほ り 、 こ の 「 指 令 に 基 い て 若 し く は そ の 結 果 と し て 行 わ

れ 」 た も の の 中 に 、 占 領 憲 法 の 制 定 が あ る こ と は 歴 然 と し て を り 、 占 領 憲 法 が

「 當 時 の 日 本 國 の 法 律 」 の 中 に 含 ま れ る こ と も 明 ら か で あ る 。 國 際 法 に お い て 、

「 法 律 」 と は 、 「 國 内 法 規 」 を 意 味 し 、 こ の 中 に 占 領 憲 法 は 當 然 に 含 ま れ る か ら

で あ る 。 そ し て 、 そ の 「 效 力 を 承 認 」 す る こ と に よ つ て 講 和 條 約 と 看 做 し て ゐ る

と 解 釋 で き る の で あ る 。  

 こ の 桑 港 條 約 第 十 九 條 （ ｄ ） の 原 型 は 、 「 こ の 憲 章 の い か な る 規 定 も 、 第 二 次

世 界 戰 爭 中 に こ の 憲 章 の 署 名 國 の 敵 で あ つ た 國 に 關 す る 行 動 で そ の 行 動 に つ い て

責 任 を 有 す る 政 府 が こ の 戰 爭 の 結 果 と し て と り 又 は 許 可 し た も の を 無 效 に し 、 又

は 排 除 す る も の で は な い 。 」 と 規 定 す る 國 連 憲 章 第 百 七 條 に 見 出 す こ と が で き

る 。 こ れ は 連 合 國 が 我 が 國 に な し た 占 領 憲 法 の 強 要 を 含 む 一 切 の 行 爲 を 免 責 さ せ

そ の 效 力 を 維 持 さ せ る こ と を 我 が 國 が ポ ツ ダ ム 宣 言 受 諾 前 に 作 成 し た 「 敵 國 條

項 」 で あ り 、 そ れ を 最 終 的 に は 桑 港 條 約 第 十 九 條 （ ｄ ） に よ つ て 我 が 國 に 改 め て

承 認 さ せ た こ と に な る の で あ る 。 そ し て 、 そ の 上 で 、 我 が 國 が 國 連 に 加 入 （ 國 連

憲 章 の 承 認 ） し た の で あ る か ら 、 我 が 國 は 占 領 憲 法 の 改 廢 を し な い こ と の 誓 約 を

し た に 等 し い の で あ る 。 こ の や う に 、 連 合 國 は 、 國 連 憲 章 と 桑 港 條 約 に よ つ て 我

が 國 に 占 領 憲 法 を 改 廢 す る こ と を 禁 止 す る 命 令 を な し 、 我 が 國 が そ れ を 受 諾 し た

と い ふ 状 況 か ら し て 、 占 領 憲 法 は 獨 立 國 の 憲 法 と し て の 性 質 を 有 せ ず 、 實 質 的 に

は 連 合 國 と の 講 和 條 約 で あ る こ と が 客 觀 的 に 明 ら か と な つ て ゐ る の で あ る 。  

１ １  そ し て 、 さ ら に 、 再 び 占 領 憲 法 の 前 文 に 注 目 し て ほ し い 。 そ の 最 後 に は 、

「 日 本 國 民 は 、 國 家 の 名 譽 に か け 、 全 力 を あ げ て こ の 崇 高 な 理 想 と 目 的 を 達 成 す

る こ と を 誓 ふ 。 」 と し て 締 め く く つ て ゐ る 。 と こ ろ で 、 こ の 「 誓 ふ 」 と い ふ の



- 102 - 

は 、 一 體 誰 に 誓 ふ と い ふ の か 。 「 主 權 が 國 民 に 存 す る 」 の で あ り 、 そ の 國 民 主 權

を 制 約 し た り す る 上 位 に 位 置 す る も の は な い は ず で あ る 。 な の に 「 誓 ふ 」 こ と は

矛 盾 す る 。 「 誓 ふ 」 と い ふ の は 、 本 來 は 「 神 」 に 誓 ふ と い ふ や う な 場 合 に 使 ふ も

の で あ る 。 そ の 「 神 」 と は 、 こ の 場 合 、 戰 勝 國 で あ る 連 合 國 の こ と で あ る 。 連 合

國 に 誓 ふ の で あ る 。 將 來 、 獨 立 し た と き は 主 權 移 讓 を し て も ら ふ こ と に な る 神 で

あ る 主 權 移 讓 者 の 連 合 國 に 誓 ふ の で あ る 。 こ れ こ そ 、 講 和 條 約 の 實 體 で あ つ た こ

と を 宣 言 し た こ と に な る 。 つ ま り 、 帝 國 憲 法 か ら 「 主 權 委 讓 」 （ 國 内 的 主 權 移

轉 ） さ れ た の で は な く 、 連 合 國 か ら 「 主 權 移 讓 」 （ 國 際 的 主 權 移 轉 ） さ れ た こ と

を 宣 言 し た の で あ る 。  

１ ２  ま た 、 占 領 憲 法 第 九 條 第 二 項 後 段 （ 國 の 交 戰 權 は 、 こ れ を 認 め な い 。 ） の

表 現 は 極 め て 不 可 解 で あ る 。 一 體 、 誰 が 誰 に 對 し て 「 認 め な い 」 と い ふ の で あ ら

う か 。 こ れ は 、 ま ぎ れ も な く 「 連 合 國 は 、 我 が 國 の 交 戰 權 を 認 め な い 。 」 と い ふ

講 和 條 件 を 意 味 し て ゐ る 。 も し 、 主 體 性 の あ る 自 國 の 憲 法 で あ れ ば 、 こ の 表 現

は 、 「 國 の 交 戰 權 は 、 こ れ を 抛 棄 す る 。 」 と な つ た は ず で あ る 。  

１ ３  最 後 は 、 占 領 憲 法 第 九 十 八 條 で あ る 。  

 こ こ に は 、 前 文 の 「 誓 ふ 」 と 同 樣 に 、 占 領 憲 法 は 、 そ の 主 權 を Ｇ Ｈ Ｑ か ら 移 讓

を 受 け た こ と を 、 い み じ く も 暴 露 し て ゐ る の で あ る 。 占 領 憲 法 制 定 時 か ら 既 に 國

民 に 主 權 が あ つ た と 僞 裝 し た は ず で あ つ た が 、 や は り そ の 出 生 の 祕 密 を 完 全 に は

隱 せ な か つ た 。 出 生 の 祕 密 を 暴 露 し て し ま つ た 規 定 を 設 け て し ま つ た の で あ る 。  

 こ の 規 定 は 、 前 に も 述 べ た が 、 條 約 優 位 説 の 根 據 と な る の で は な い か と の 見 解

や 、 最 高 裁 判 所 も そ の や う な 見 解 で は な い か と い ふ こ と の 根 據 と な り う る も の で

あ る 。 つ ま り 、 こ の 第 一 項 に は 、 「 こ の 憲 法 は 、 國 の 最 高 法 規 で あ つ て 、 そ の 條

規 に 反 す る 法 律 、 命 令 、 詔 敕 及 び 國 務 に 關 す る そ の 他 の 行 爲 の 全 部 又 は 一 部 は 、

そ の 效 力 を 有 し な い 。 」 と し て 、 こ れ に は 「 條 約 」 を 含 め ず 、 ま た 、 同 第 二 項 に

は 「 日 本 國 が 締 結 し た 條 約 及 び 確 立 さ れ た 國 際 法 規 は 、 こ れ を 誠 實 に 遵 守 す る こ

と を 必 要 と す る 。 」 と 規 定 し 、 明 ら か に 「 條 約 」 を 除 外 し て ゐ る の で あ る 。  

 「 條 約 」 は 、 「 法 律 」 で も 「 命 令 」 で も 、 ま し て や 「 詔 敕 」 で も 「 國 務 に 關 す

る そ の 他 の 行 爲 」 で も な い 。 占 領 憲 法 で は 、 「 法 律 」 と 「 條 約 」 と を 明 確 に 區 別

し 、 兩 者 を 含 む と き は 、 「 わ れ ら は 、 こ れ に 反 す る 一 切 の 憲 法 、 法 令 及 び 詔 敕 を

排 除 す る 。 」 （ 前 文 ） と い ふ や う に 、 「 法 令 」 と す る 。 ま し て や 、 第 二 項 で は 、
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「 條 約 」 に つ い て の み 言 及 し て ゐ る こ と か ら し て 、 第 一 項 に は 、 「 條 約 」 が 含 ま

れ な い こ と は 明 ら か で あ る 。 つ ま り 、 こ の こ と か ら し て 、 第 一 項 は 、 占 領 憲 法 に

違 反 す る 法 令 の う ち 、 條 約 の み は 有 效 で あ る こ と を 意 味 す る 。  

 ま た 、 第 二 項 は 、 「 日 本 國 が 締 結 し た 條 約 及 び 確 立 さ れ た 國 際 法 規 は 、 こ れ を

誠 實 に 遵 守 す る こ と を 必 要 と す る 。 」 と す る だ け で 、 「 こ の 憲 法 に 反 し な い 限

り 」 と い ふ や う な 限 定 も な い 。 そ れ ど こ ろ か 、 い か な る 「 條 約 」 で あ つ て も 、 ま

た 、 條 約 で は な い と し て も 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 に つ い て は 、 無 條 件 で 遵 守 す

る こ と を 義 務 付 け て ゐ る 。 こ の 「 確 立 さ れ た 國 際 法 規 」 と は 、 ヤ ル タ ・ ポ ツ ダ ム

體 制 を 集 約 的 に 表 現 し た 、 我 が 國 を 敵 國 と し て 規 定 し た 國 連 憲 章 を 意 味 す る こ と

は 明 白 で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 占 領 憲 法 は 、 條 約 及 び 國 際 法 規 と は 效 力 的 に は 同 等

（ 同 位 ） で あ る か 、 あ る い は 條 約 等 が 占 領 憲 法 よ り も 優 先 す る 存 在 で あ る こ と を

認 め て ゐ る こ と に な る の で あ つ て 、 占 領 憲 法 が 實 質 的 に 條 約 で あ る こ と を 自 ら 宣

明 し て ゐ る こ と と な つ て ゐ る 。  

 

  （ 事 實 の 慣 習 的 集 積 ）  

 

 次 に 、 占 領 憲 法 が 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 轉 換 評 價 し う る 根 據 の 第 二 の 要

件 と し て は 、 法 の 「 實 效 性 」 に 對 應 す る 「 事 實 の 慣 習 的 集 積 」 が 滿 た さ れ な け れ

ば な ら な い こ と で あ る 。 つ ま り 、 法 形 式 の 異 な る 規 範 が 他 の 規 範 に 轉 換 さ れ た と

評 價 さ れ る べ き 「 事 實 の 慣 習 的 集 積 」 が 存 在 し な け れ ば な ら な い の で あ る 。 即

ち 、 國 内 的 及 び 國 際 的 な 事 情 に お い て 、 講 和 條 約 と し て 轉 換 さ れ た と 評 價 し う る

程 度 の 反 復 繼 續 し た 事 實 が 集 積 し 、 そ れ が 講 和 條 約 と し て の 國 際 的 信 賴 性 を 形 成

す る こ と に よ つ て 、 規 範 性 が 付 與 さ れ る こ と で あ る 。 こ れ が 國 内 法 體 系 に お け る

場 合 と は 異 な る 國 際 的 慣 習 な の で あ る 。  

 占 領 憲 法 は 、 連 合 國 が 我 が 國 に 占 領 憲 法 の 内 容 の と ほ り の 憲 法 の 改 正 を 義 務 付

け た （ 強 制 し た ） 性 質 の も の で 、 形 式 的 に も 帝 國 議 會 の 制 定 手 續 を 經 た も の で あ

り 、 そ れ は 占 領 憲 法 下 の 國 會 に お け る 條 約 の 批 准 と 同 樣 の 手 續 を 先 取 り 的 に 履 踐

し た の で あ る 。 そ し て 、 我 が 國 は 、 連 合 國 と の 間 で 締 結 さ れ た 桑 港 條 約 及 び こ れ

と 同 時 に 連 合 國 の 幹 事 國 で あ つ た ア メ リ カ と の 間 で 締 結 さ れ た 「 舊 安 保 條 約 」 に

よ つ て 、 や う や く 獨 立 が 回 復 さ れ た 後 も 、 特 に ア メ リ カ と の 通 商 經 濟 關 係 を 深
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め 、 兩 國 政 府 間 に お い て も 、 こ れ ら に 關 連 す る 各 種 の 條 約 を 締 結 し て 今 日 に 至 つ

て ゐ る 。 そ し て 、 こ の や う な 一 連 の 講 和 條 約 群 及 び 一 般 條 約 群 の 締 結 に よ る 日 米

兩 國 政 府 間 の 密 接 な 國 際 關 係 の 形 成 や 國 會 審 議 の 經 緯 か ら し て も 、 占 領 憲 法 は 、

舊 安 保 條 約 等 と の 一 體 的 運 用 に よ つ て 、 兩 國 間 の 基 本 的 條 約 と し て 尊 重 し 遵 守 し

て き た 實 績 が あ る 。 自 衞 隊 の 創 設 も 我 が 國 に は 自 主 性 は な か つ た も の で 、 專 ら Ｇ

Ｈ Ｑ の 意 向 に よ る も の で あ り 、 占 領 憲 法 第 九 條 の 解 釋 の 變 遷 も 、 我 が 國 が 自 律 的

に 行 つ た も の で は な く 、 實 質 的 に は Ｇ Ｈ Ｑ の 「 命 令 と 承 認 」 に よ つ て な さ れ た も

の で あ る 。 そ し て 、 こ の こ と は 、 占 領 憲 法 第 九 條 と 自 衞 隊 の 關 係 の み な ら ず 、 占

領 憲 法 第 二 十 條 、 第 八 十 九 條 と 靖 國 神 社 の 問 題 に つ い て も 同 樣 で あ る 。 國 内 事 情

に は 大 き な 變 化 が な い に も か か は ら ず 、 連 合 國 の 意 向 な ど 國 際 的 な 事 情 な ど の 變

化 や 諸 外 國 の 要 求 に よ つ て 占 領 憲 法 の 解 釋 適 用 が 影 響 さ れ て を り 、 お よ そ 最 高 規

範 と し て の 尊 嚴 と 信 賴 が な い 。 占 領 憲 法 は 、 連 合 國 に 對 す る 「 詫 證 文 （ 謝 罪 憲

法 ） 」 で あ つ て 、 こ れ に 基 づ い て 謝 罪 外 交 を 繼 續 し 、 そ の 解 釋 適 用 に お い て 諸 外

國 の 内 政 干 渉 を 受 け 續 け 、 そ れ を 我 が 國 も 受 容 し て ゐ る 。  

 デ ュ ル ケ ム の 「 集 合 表 象 」 （ 集 團 表 象 、 社 會 的 表 象 ） の 觀 点 か ら 考 察 す る と 、

占 領 憲 法 に 對 す る 我 が 國 の 社 會 全 體 の 空 氣 は 、 占 領 憲 法 第 九 條 の 問 題 と 靖 國 問 題

な ど が 肥 大 化 し て 認 識 さ れ 、 戰 争 の 放 棄 や 戰 力 不 保 持 、 交 戰 權 の 否 認 と い ふ も の

を 、 過 去 に 侵 略 戰 爭 を 行 つ た こ と に 對 す る 自 國 に 課 し た 制 裁 で あ る か の 如 く 、 我

が 國 が そ の こ と を 諸 外 國 と 約 束 し た と の 社 會 意 識 に 支 配 さ れ 、 ま さ し く 「 條 約 」

と し て の 拘 束 力 を 有 し て ゐ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 諸 外 國 か ら 占 領 憲 法 第 九 條 問 題 や 靖 國

問 題 な ど に 關 す る 内 政 干 渉 的 發 言 が あ つ た と き 、 こ れ ま で は そ れ を 内 政 干 渉 で あ

る と の 反 發 が 弱 く 、 む し ろ 、 真 摯 に こ れ を 受 け 止 め る と い ふ 空 氣 が 、 政 界 、 官

界 、 財 界 、 法 曹 界 そ の 他 遍 く 社 會 全 般 に 漂 つ て ゐ た の で あ る 。  

 こ の こ と か ら し て も 、 占 領 憲 法 が 施 行 さ れ て き た と す る こ れ ま で の 道 程 に お け

る 實 質 的 な 運 用 實 績 の 樣 相 は 、 む し ろ 憲 法 と し て の そ れ で は な く 、 實 質 的 に は 講

和 條 約 と し て の 實 質 的 な 運 用 が な さ れ て き た と 云 へ る の で あ つ て 、 そ の 限 度 の 実

效 性 し か 有 し て ゐ な か つ た の で あ る 。  

 Ｇ Ｈ Ｑ の 占 領 統 治 は 、 原 則 と し て 間 接 統 治 形 態 で あ つ た こ と か ら し て 、 占 領 憲

法 の 制 定 は ま さ に 間 接 統 治 の 産 物 で あ る 。 間 接 統 治 と は 、 Ｇ Ｈ Ｑ が 直 接 に 統 治 せ

ず 、 政 府 を 通 じ て な さ れ る も の で あ る か ら 、 Ｇ Ｈ Ｑ と 政 府 と は 、 常 に 講 和 の 一 環
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と し て あ ら ゆ る 事 項 に つ い て 交 渉 し て き た と い ふ こ と で あ る 。 こ れ は ま さ に 講 和

交 渉 そ の も の で あ り 、 占 領 憲 法 が そ の 交 渉 に よ つ て 誕 生 し た こ と か ら し て 、 占 領

憲 法 が 講 和 條 約 の 實 質 を 備 へ て ゐ る こ と の 證 と な つ て ゐ る 。  

 

  （ 無 效 規 範 の 轉 換 ）  

 

 以 上 の こ と か ら し て 、 占 領 憲 法 は 、 憲 法 と し て は 無 效 で あ る が 、 帝 國 憲 法 第 七

十 六 條 第 一 項 に よ り 無 效 規 範 の 轉 換 が な さ れ 、 講 和 條 約 と し て は 有 效 と な る の で

あ る が 、 そ れ は 、 要 件 が 嚴 格 で あ る 國 内 系 の 規 範 か ら 、 そ れ よ り も 要 件 が 緩 和 さ

れ た 國 際 系 の 規 範 へ の 轉 換 で あ る こ と も 、 そ の 轉 換 が 容 易 な る 一 因 で も あ る 。  

 帝 國 憲 法 下 に お け る 憲 法 の 改 正 の 要 件 と 手 續 と 比 較 し て 、 講 和 條 約 の 締 結 は 、

帝 國 議 會 の 議 決 を 必 要 と し な い な ど 、 著 し く そ の 要 件 と 手 續 が 緩 和 さ れ て ゐ る た

め 、 比 較 的 そ の 轉 換 が 容 易 と な る の で あ る 。 そ の 逆 に 、 講 和 條 約 か ら 憲 法 改 正 へ

の 轉 換 は 不 可 能 と い ふ こ と に な る 。 そ れ は 、 遺 言 （ 單 獨 行 爲 ） か ら 死 因 贈 與 （ 契

約 ） へ の 轉 換 を 認 め た 前 掲 裁 判 例 の 場 合 も 、 要 件 と 手 續 が 嚴 格 な 遺 言 か ら 、 そ の

要 件 と 手 続 が 著 し く 緩 和 さ れ た 贈 與 へ の 轉 換 で あ つ た た め で あ る 。  

 ま た 、 憲 法 か ら 講 和 條 約 へ の 轉 換 は 、 内 に は 嚴 し く 、 外 に は 寛 容 で あ る こ と 、

そ し て 、 恭 儉 己 れ を 持 し 然 諾 を 重 ん ず れ ば 、 國 内 系 の 要 件 は 嚴 し く 、 國 際 系 の 要

件 は そ れ よ り 緩 和 さ れ る と い ふ こ と も 認 め ら れ る 。 前 に 述 べ た と ほ り 、 ポ ツ ダ ム

宣 言 の 受 諾 や 降 伏 文 書 の 調 印 と い ふ 入 口 條 約 に つ い て は 條 約 法 條 約 の 適 用 が な い

こ と や 、 日 韓 基 本 條 約 第 二 條 の 解 釋 に 関 し て 日 韓 保 護 條 約 が 無 效 で な か つ た と す

る こ と な ど か ら し て も 、 占 領 憲 法 は 憲 法 と し て は 無 效 で あ る が 、 講 和 条 條 （ 東 京

條 約 ） の 限 度 で 有 效 で あ る と 理 解 す る こ と は 、 一 貫 し た 矛 盾 の な い 論 理 で あ る 。  

 と こ ろ で 、 講 和 條 約 に 轉 換 さ れ る と い ふ こ と は 、 當 事 國 の 意 思 を 介 在 せ ず に 當

然 に 轉 換 す る こ と を 意 味 す る 。 「 轉 換 」 と い ふ 現 象 は 、 法 律 行 爲 の 效 果 で は な

く 、 當 事 者 の 意 思 を 全 く 介 在 せ ず に 生 起 す る 現 象 で 、 法 律 學 的 な 意 味 で い ふ と こ

ろ の 「 事 件 」 で あ る 。  

 こ こ で 、 基 礎 的 な 概 念 を 整 理 し て お く と 、 一 般 に 、 權 利 變 動 の 原 因 と な る 事 實

を 「 法 律 要 件 」 と 呼 び 、 そ の 法 律 要 件 を 具 備 す る と 、 一 定 の 「 法 律 效 果 」 が 生 ず

る こ と に な る 。 法 律 要 件 の 主 要 な も の に 、 契 約 な ど の 「 法 律 行 爲 」 が あ る 。 そ し
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て 、 法 律 要 件 を 構 成 す る 要 素 と な る 法 律 上 の 事 實 の こ と を 「 法 律 事 實 」 と い ふ

が 、 こ の 法 律 事 實 は 、 さ ら に 人 の 精 神 作 用 に 基 づ く も の と 基 づ か な い も の と に 區

分 さ れ 、 人 の 精 神 作 用 に 基 づ く も の の 代 表 的 な も の に 「 意 思 表 示 」 が あ り 、 ま

た 、 人 の 精 神 作 用 に 基 づ か な い も の を 「 事 件 」 と 呼 ん で ゐ る 。 法 律 要 件 た る 法 律

行 爲 は 、 一 個 又 は 數 個 の 法 律 事 實 た る 意 思 表 示 に よ つ て 構 成 さ れ 、 一 個 の 單 獨 の

意 思 表 示 で 構 成 さ れ る も の （ 遺 言 、 解 除 な ど ） と 對 向 す る 二 個 以 上 の 意 思 表 示 の

合 致 に よ つ て 構 成 さ れ る も の （ 契 約 な ど ） な ど が あ り 、 そ れ に 對 應 し た 法 律 效 果

を 生 じ さ せ る 。 ま た 、 精 神 作 用 に 基 づ か な い 事 件 に は 、 時 の 經 過 や 人 の 死 な ど が

あ り 、 そ れ に よ つ て 時 效 や 相 續 な ど の 法 律 效 果 を 生 じ る 。  

 こ の や う に 、 特 定 の 法 律 效 果 を 生 む 法 律 要 件 に は 、 必 ず し も 人 の 精 神 作 用 （ 意

思 ） に 基 づ く も の ば か り で は な く 、 こ れ に 基 づ か な い 事 件 が あ る 。 人 の 死 は 、 そ

れ を 願 つ て も 願 は な く て も 、 あ る い は 、 相 續 と い ふ 法 律 效 果 を 生 じ さ せ る 意 思

（ 效 果 意 思 ） が な く て も 相 續 と い ふ 法 律 效 果 が 發 生 す る 。 そ し て 、 こ こ で い ふ

「 無 效 規 範 の 轉 換 」 と い ふ 法 律 效 果 を 生 む 法 律 要 件 は 、 ま さ に こ の 人 の 死 と い ふ

事 件 に よ つ て 生 ず る 相 續 と い ふ 法 律 效 果 と 同 樣 に 、 「 轉 換 適 格 性 」 と 「 事 實 の 慣

習 的 集 積 」 を 滿 た す 客 觀 的 事 實 が 備 は れ ば 、 「 轉 換 」 と い ふ 法 律 效 果 を 發 生 さ せ

る の で あ る 。 「 轉 換 さ せ る 意 思 」 と い ふ 效 果 意 思 は 不 要 で あ る 。 「 無 效 規 範 の 轉

換 」 と い ふ 法 律 效 果 は 、 當 事 者 の 意 思 表 示 に よ つ て 生 ず る も の で は な い か ら で あ

る 。 そ の 意 味 で 、 轉 換 は 「 事 件 」 で あ る 。 つ ま り 、 當 事 國 の 明 確 な 意 思 と は 異 な

る と し て も 、 轉 換 の 要 件 を 滿 た す 限 り 轉 換 す る の で あ る 。 換 言 す れ ば 、 我 が 國 と

相 手 國 （ Ｇ Ｈ Ｑ ） が そ の 當 時 か ら 現 在 ま で 講 和 條 約 で あ る と い ふ 確 定 的 な 認 識 を

し て ゐ る こ と を 全 く 不 要 と す る の で あ る 。 客 觀 的 事 實 が 相 手 國 と の 講 和 條 約 と し

て 轉 換 し う る 要 件 を 充 足 す れ ば 足 り 、 主 觀 的 要 素 と し て の 當 事 國 の 認 識 は 不 要 な

の で あ る 。 そ も そ も 、 講 和 條 約 を 締 結 す る と い ふ 明 示 か つ 確 定 的 な 意 思 表 示 が あ

れ ば 、 初 め か ら 講 和 條 約 と し て 成 立 す る の で あ つ て 、 「 轉 換 」 を 論 ず る 餘 地 は な

い 。 尤 も 、 我 が 國 も Ｇ Ｈ Ｑ も 、 共 に 、 占 領 憲 法 の 實 質 が 講 和 條 約 群 に 屬 す る こ と

の 認 識 が あ つ た こ と は 、 こ れ ま で 指 摘 し た と ほ り で あ つ て 、 Ｇ Ｈ Ｑ （ Go H o m e  Q u i

c k l y） の た め に 國 際 批 判 を 受 け な い や う に 密 か に 締 結 す る 意 思 が あ つ た こ と は 明

ら か で あ る 。 今 、 ア メ リ カ な ど が 、 そ の 後 ろ め た さ の た め に 、 講 和 條 約 と い ふ 當

時 の 認 識 を 否 定 し た と し て も 、 そ の こ と が 後 に 述 べ る と ほ り 、 占 領 憲 法 （ 東 京 條
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約 ） の 破 棄 を 通 告 す る 上 で 全 く 支 障 と は な ら ず 、 む し ろ 好 都 合 な の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 前 に 述 べ た が 、 有 倉 遼 吉 は 、 嚴 格 な 法 實 證 主 義 者 と し て の 立 場 か

ら 、 「 講 和 大 權 」 を 基 軸 と し て 占 領 憲 法 の 效 力 を 論 じ た 。 そ の 意 味 で は 、 こ の 有

倉 説 も 私 見 で あ る 講 和 條 約 説 （ 新 無 効 論 ） も 、 廣 義 の 意 味 で は 「 講 和 大 權 説 」 と

し て 分 類 さ れ て も よ い こ と に な る 。 こ の や う に 、 講 和 條 約 説 （ 新 無 効 論 ） が 、 占

領 憲 法 の 性 質 を 講 和 大 權 の 行 使 に よ つ て 定 立 し た 規 範 で あ る と 認 識 す る こ と に お

い て 有 倉 説 と 同 樣 で あ る こ と か ら す れ ば 、 講 和 條 約 説 （ 新 無 効 論 ） を 珍 説 、 奇 説

の 類 で あ る と し て 揶 揄 す る だ け で 、 そ の 論 據 に 正 面 か ら 向 き 合 は な い 態 度 は 、 お

よ そ 學 問 的 良 心 に 悖 る も の で あ る こ と を 自 覺 す べ き で あ る 。  

 と も あ れ 、 兩 説 は 、 講 和 大 權 を 契 機 と し て 占 領 憲 法 の 效 力 を 論 ず る も の で あ り

な が ら 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 か 無 效 か と い ふ 點 に お い て は 正 反 對 の 結 論 に

至 つ て ゐ る 。 有 倉 説 は 、 帝 國 憲 法 の 改 正 に 限 界 が あ る と し た 上 で 革 命 有 效 説 を 受

け 入 れ た と い ふ 見 解 で も な く 、 さ り と て 、 改 正 の 限 界 が な い と す る 見 解 で も な

い 。 專 ら 、 「 講 和 大 權 の 特 殊 性 」 か ら 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 有 效 で あ る と し た の

で あ る 。 し か し 、 そ の 論 理 性 の 精 度 は 低 く 理 論 的 に は 未 熟 で あ り 矛 盾 破 綻 し て ゐ

る と 云 へ る 。 蓋 し 、 「 講 和 大 權 の 特 殊 性 」 な る 不 明 確 な 抽 象 的 概 念 を 以 て 、 そ の

國 際 系 の 規 範 を 定 立 さ せ る 講 和 大 權 を 行 使 し て 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） を 締 結 す る

の で は な く 、 國 内 系 に 屬 す る 帝 國 憲 法 の 改 正 法 と し て の 占 領 憲 法 の 有 效 性 を ど う

し て 導 く こ と が で き る の か と い ふ こ と に つ い て 全 く 説 明 が で き て ゐ な い か ら で あ

る 。 も し 、 「 講 和 大 權 の 特 殊 性 」 と い ふ 概 念 を 肯 定 的 に 解 釋 す る と す れ ば 、 そ れ

は 前 に 述 べ た や う な こ と 以 外 に あ り え な い 。 こ れ ま で 述 べ て き た と ほ り 、 各 種 の

大 權 事 項 の 中 に あ つ て 、 講 和 大 權 は 、 國 家 緊 急 時 に お い て 規 範 國 體 を 護 持 す る た

め に 行 使 し う る も の で あ り 、 他 の 大 權 と の 序 列 に お い て 最 優 先 の も の で あ る と い

ふ 性 質 が あ る と い ふ こ と で あ る 。  

 し か し 、 こ の や う に 、 講 和 大 權 に 他 の 大 權 よ り も 優 越 性 が 認 め ら れ る と し て

も 、 帝 國 憲 法 に よ つ て 授 權 さ れ た 講 和 大 權 に よ つ て 帝 國 憲 法 自 體 を 排 除 す る こ と

が で き な い こ と も 當 然 の こ と で あ る 。 む し ろ 、 こ の こ と を 踏 ま へ 、 嚴 格 な 法 實 證

主 義 を 貫 け ば 、 講 和 大 權 の 行 使 に よ つ て 定 立 さ れ る 規 範 は 、 講 和 條 約 （ 東 京 條

約 ） し か あ り 得 な い は ず で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 有 倉 説 は 、 占 領 憲 法 の 定 立 が 講 和 大

權 を 根 據 と す る も の で あ る こ と に 着 目 し た 嚆 矢 の 見 解 で あ つ た 點 に お い て 大 い に
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評 價 し え て も 、 そ の 理 論 的 歸 趨 を 見 失 つ た 學 説 で あ る と 云 へ る 。 や は り 、 「 講 和

大 權 説 」 か ら 導 か れ る の は 、 論 理 必 然 的 に 「 講 和 條 約 説 （ 新 無 效 論 ） 」 し か な い

こ と に な る の で あ る 。  

 

第 六 章  復 元 改 正 の 道 標  

 

  （ 正 統 典 憲 の 復 元 ）  

 

 占 領 憲 法 は 、 憲 法 と し て は 無 效 で あ る が 、 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 有 效 で

あ つ て 、 そ の 意 味 で 帝 國 憲 法 は 未 だ 改 正 も 廢 止 も さ れ ず に 現 存 す る も の で あ る と

の 認 識 か ら す れ ば 、 帝 國 憲 法 を 「 復 元 」 す る と い ふ の は 誤 解 を 生 む 表 現 で あ る 。  

 つ ま り 、 論 理 的 に は 、 帝 國 憲 法 を 復 元 す る 必 要 は な く 、 そ れ が 現 存 す る こ と を

正 確 に 認 識 し 、 こ れ ま で 占 領 憲 法 を 最 高 規 範 で あ る と し て き た 誤 つ た 認 識 を 改

め 、 そ の 誤 つ た 認 識 に 基 づ く 運 用 な ど を 是 正 す る 措 置 を と る と い ふ こ と で あ り 、

い は ば 「 誤 認 か ら の 解 放 」 に よ る 「 認 識 の 復 元 」 か ら 始 め な け れ ば な ら な い 。  

 そ し て 、 認 識 の 復 元 を 果 た し た 後 に な す べ き 復 元 措 置 に は 樣 々 な 課 題 が あ り 、

そ の 中 で も 正 統 典 憲 の 復 元 措 置 は 、 そ の 中 心 的 な 事 項 で あ る 。  

 ま づ 、 正 統 典 範 の 復 元 措 置 と し て は 、 占 領 典 範 の 排 除 と 同 時 に 明 治 典 範 及 び そ

の 他 の 皇 室 令 な ら び に 皇 室 慣 習 法 の 回 復 で あ る 。 勿 論 、 こ れ は 、 皇 室 の 自 治 と 自

律 の 奉 還 の た め に な さ れ る も の で あ つ て 、 そ の 復 元 措 置 と そ の 後 の 改 正 な ど に つ

い て は 、 そ れ こ そ 皇 室 の 自 治 と 自 律 に 委 ね ら れ る も の で あ る 。  

 し か し 、 占 領 典 範 は も と よ り 無 效 で あ る こ と か ら 、 明 治 典 範 を 含 む 正 統 典 範 は

現 存 し て ゐ る こ と に な る が 、 こ れ ま で の 政 治 的 障 碍 を 除 去 し て 修 祓 す る 必 要 が あ

る と い ふ こ と で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 こ れ に つ い て の 政 治 的 な 無 效 確 認 決 議 が な け れ

ば 憲 法 的 に 無 效 と は な ら な い と い ふ も の で も な い 。 從 つ て 、 そ の 具 體 的 手 順 と し

て は 、 ① 昭 和 二 十 二 年 五 月 一 日 に 明 治 典 範 を 廢 止 す る 旨 の 敕 令 で あ る 『 皇 室 典 範

及 皇 室 典 範 增 補 廢 止 ノ 件 』 を 祓 除 （ 無 效 確 認 ） し て 明 治 典 範 を 復 活 さ せ 、 ② 昭 和

二 十 二 年 十 月 十 三 日 に 占 領 典 範 の も と の 初 め て の 「 皇 室 會 議 」 で な さ れ た 、 秩 父

宮 、 高 松 宮 、 三 笠 宮 の 三 宮 家 を 除 く 十 一 宮 家 五 十 一 人 の 皇 族 の 皇 籍 離 脱 の 決 定 が

無 效 で あ る こ と を 前 提 と し て 、 明 治 典 範 第 三 十 條 の 皇 族 全 て の 皇 族 た る 身 分 が 回
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復 さ れ た 旨 の 新 た な 敕 令 を 宣 布 さ れ 、 ③ 昭 和 二 十 二 年 四 月 三 十 日 に 「 皇 族 會 議 」

を 廢 止 す る 旨 の 敕 令 を 祓 除 （ 無 效 確 認 ） し て 皇 族 會 議 を 復 活 さ せ 、 さ ら に 、 ④ 昭

和 二 十 二 年 四 月 三 十 日 の 敕 令 に よ つ て 『 樞 密 院 官 制 』 （ 明 治 二 十 一 年 敕 令 第 二 十

二 號 ） と こ れ に よ つ て 廢 止 さ れ た 樞 密 院 を 廢 止 す る 旨 の 敕 令 や 『 皇 室 令 及 附 屬 法

令 廢 止 ノ 件 』 （ 昭 和 二 十 二 年 皇 室 令 第 十 二 號 ） な ど を 祓 除 （ 無 效 確 認 ） し て 樞 密

院 官 制 及 び 樞 密 院 を 復 活 さ せ る 旨 の 新 た な 敕 令 を 宣 布 さ れ れ ば 、 こ れ だ け で 明 治

典 範 を 含 む 正 統 典 範 の 復 元 措 置 と し て は 充 分 で あ る 。  

 た だ し 、 皇 族 身 分 の 回 復 の 件 に つ い て は 、 少 し 説 明 が 必 要 と な る 。 初 め に 、 宮

家 と は 、 明 治 典 範 上 の 地 位 で は な い 。 明 治 典 範 第 三 十 條 に 定 め る 「 皇 族 」 が 皇 室

御 一 家 と は 別 の 宮 家 を 構 へ ら れ た 場 合 に 宮 號 の 尊 稱 を 贈 ら れ た 皇 族 集 團 の こ と で

あ り 、 こ れ も 正 統 典 範 に 屬 す る 典 範 慣 習 法 に よ る も の で あ る 。  

 ま た 、 皇 族 の 範 圍 に つ い て は 、 明 治 典 範 で は 無 窮 で あ る 。 つ ま り 、 明 治 典 範 第

三 十 條 に は 「 皇 族 ト 稱 フ ル ハ 太 皇 太 后 皇 太 后 皇 后 皇 太 子 皇 太 子 妃 皇 太 孫 皇 太 孫 妃

親 王 親 王 妃 内 親 王 王 王 妃 女 王 ヲ 謂 フ 」 と あ り 、 同 第 三 十 一 條 に は 「 皇 子 ヨ リ 皇 玄

孫 ニ 至 ル マ テ ハ 男 ヲ 親 王 女 ヲ 内 親 王 ト シ 五 世 以 下 ハ 男 ヲ 王 女 ヲ 女 王 ト ス 」 と あ る

の で 、 「 五 世 以 下 」 無 窮 と い ふ こ と で あ る 。  

 そ し て 、 明 治 典 範 第 四 十 四 條 に 「 皇 族 女 子 ノ 臣 籍 ニ 嫁 シ タ ル 者 ハ 皇 族 ノ 列 ニ 在

ラ ス 但 シ 特 旨 ニ 依 リ 仍 内 親 王 女 王 ノ 稱 ヲ 有 セ シ ム ル コ ト ア ル ヘ シ 」 と あ る も の

の 、 そ れ 以 外 の 事 由 に よ つ て 皇 族 の 身 分 を 離 れ る こ と は な く 終 身 と い ふ こ と に な

る 。  

 と こ ろ が 、 占 領 典 範 は 、 皇 族 の 範 圍 を 制 限 し な か つ た も の の 、 皇 族 の 身 分 を 離

れ る 條 項 を 定 め た 。 自 ら の 「 意 思 に 基 」 づ く 場 合 （ 第 十 一 條 第 一 項 ） 、 「 や む を

得 な い 特 別 の 事 由 が あ る 」 場 合 （ 同 條 第 二 項 ） 、 皇 族 女 子 が 「 天 皇 及 び 皇 族 以 外

の 者 と 婚 姻 し た 」 場 合 （ 第 十 二 條 ） な ど 多 く の 皇 籍 離 脱 事 由 を 定 め 、 實 質 的 に 皇

族 の 範 圍 を 縮 小 し 、 ひ い て は 皇 族 の 消 滅 を 企 圖 し た も の で あ る 。  

 そ し て 、 明 治 典 範 で は 皇 籍 離 脱 さ せ る こ と が で き な い の で 、 速 や か に 占 領 典 範

を 制 定 し 、 そ の 占 領 典 範 第 十 一 條 第 二 項 に 基 づ き 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 傀 儡 機 關 で あ る 「 皇

室 會 議 」 の 決 定 に よ つ て 、 十 一 宮 家 五 十 一 人 の 皇 族 の 身 分 を 「 一 齊 剥 奪 」 し た の

で あ る 。 そ の 離 脱 の 理 由 は 「 や む を 得 な い 特 別 の 事 由 」 で あ る と す る 。 皇 族 側 に

は そ ん な 理 由 は 全 く な い 。 Ｇ Ｈ Ｑ の 指 令 に よ つ て 身 分 を 剥 奪 せ ざ る を 得 な い こ と
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を 「 や む を 得 な い 特 別 の 事 由 」 で あ つ た と い ふ こ と で あ る 。  

 從 つ て 、 占 領 典 範 を 無 效 で あ る と す る 立 場 で あ れ ば 、 皇 族 の 地 位 を 一 齊 剥 奪 し

た 皇 室 會 議 の 決 定 も 無 效 で あ り 、 明 治 典 範 に 基 づ く 皇 族 の 地 位 は 復 元 さ れ て ゐ る

こ と に な り 、 こ の こ と に つ い て は 離 脱 さ れ た 皇 族 の 意 思 に よ つ て 左 右 さ れ る も の

で は な い 。 自 動 的 に 無 條 件 に て 復 歸 さ れ る の で あ る 。 そ し て 、 も し 、 こ れ ま で 通

り 離 脱 さ れ た ま ま の 状 態 を ご 希 望 で あ れ ば 、 改 め て 明 治 典 範 を 改 正 さ れ て 、 離 脱

を 認 め る 條 項 を 追 加 さ れ た 上 で 、 そ の 御 意 思 が 尊 重 さ れ る べ き で あ る 。  

 た だ し 、 男 系 男 子 の 皇 統 護 持 の た め に は 、 男 系 男 子 の 皇 統 を 承 繼 さ れ て ゐ る 宮

家 の 新 た な 離 脱 に つ い て は 愼 重 で な け れ ば な ら な い 。 そ れ こ そ 「 や む を 得 な い 特

別 の 事 由 」 で な け れ ば な ら な い と 考 へ る 。  

 こ れ が 占 領 典 範 無 效 論 の 立 場 で あ り 、 有 效 論 で あ れ ば 、 無 條 件 復 歸 の 論 理 を 貫

く こ と が で き ず 、 全 て 「 意 思 に 基 づ く 復 歸 」 と な り 、 復 歸 の 意 思 表 明 を さ れ る こ

と に よ つ て 世 間 の 物 議 を 醸 す こ と を 懸 念 さ れ る 舊 宮 家 の 御 立 場 を 配 慮 す る こ と が

で き ず に 畫 餠 に 終 つ て し ま ふ の で あ る 。  

 そ の 後 は 、 復 歸 さ れ た 皇 族 も 含 め 、 成 年 男 子 皇 族 で 組 織 さ れ た 「 皇 族 會 議 」 が

復 活 し 、 こ れ が 陛 下 の 諮 問 機 關 と な つ て 典 範 の 整 備 作 業 が な さ れ る こ と に な る

が 、 長 期 に 亘 り 占 領 典 範 が 事 實 上 運 用 さ れ て き た 状 況 か ら 、 い き な り 皇 室 の 自 治

と 自 律 を 奉 還 す る と 云 つ て も 、 有 職 故 實 の 調 査 、 資 料 の 收 集 、 典 範 條 項 の 文 案 作

成 や 典 範 體 系 の 整 備 、 專 門 職 の 確 保 と 養 成 そ の 他 の 事 務 に つ い て の 補 弼 は 不 可 缺

で 、 從 來 の 宮 内 廳 か 、 あ る い は こ れ に 代 へ 、 又 は こ れ と 併 存 さ せ た 調 査 諮 問 委 員

會 を 皇 族 會 議 の 下 部 機 關 と し て 設 置 し 、 そ の 人 事 及 び 運 用 を 皇 室 及 び 皇 族 に 委 ね

る 必 要 が あ る 。  

 そ し て 、 そ の 改 革 の 方 向 を 忖 度 す る と す れ ば 、 皇 室 の 自 律 、 自 治 を 廣 範 に 認

め 、 皇 位 繼 承 の 決 定 と 變 更 、 宮 家 の 創 設 、 舊 宮 家 の 復 歸 、 明 治 典 範 の 改 正 、 皇 族

關 連 施 設 及 び 皇 室 行 事 關 連 施 設 （ 京 都 御 所 、 皇 居 、 東 宮 御 所 、 御 用 邸 な ど ） に 對

す る 施 設 管 理 、 行 幸 の 決 定 、 宮 内 廳 長 官 そ の 他 の 宮 内 廳 職 員 全 員 の 人 事 と 組 織 編

成 な ど 廣 範 な 權 限 が 陛 下 と 皇 族 に 委 ね ら れ 、 御 叡 慮 に 從 ふ と い ふ 大 改 革 が な さ れ

る で あ ら う 。  

 附 言 す る に 、 前 に 述 べ た と ほ り 、 我 が 國 體 に お け る 王 覇 の 辨 へ と 同 種 の も の と

し て 、 「 齋 」 （ 王 道 ） と 「 政 」 （ 覇 道 ） と の 辨 別 が あ り 、 こ れ は 「 聖 」 と 「 俗 」
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の 辨 別 と 相 似 し た も の で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 皇 室 は 、 國 家 の 中 に あ つ て 最 も 聖 な る

「 齋 庭 （ い つ き の に は 、 ゆ に は ） 」 と し て 保 た れ な け れ ば な ら な い 。 王 道 が 穢 れ

れ ば 覇 道 が 亂 れ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 王 道 を 穢 し 、 宮 中 祭 祀 を 疎 か に す る 「 開 か れ た 皇

室 」 と い ふ 俗 化 の 方 向 は 言 語 道 斷 で あ る 。 皇 室 の 自 律 と 自 治 と は 、 俗 化 の 方 向 か

ら 聖 な る 方 向 へ の 回 歸 の た め に 是 非 と も 必 要 な こ と な の で あ る 。  

 こ の や う に 、 皇 室 の 自 律 と 自 治 の 推 進 は 、 正 統 憲 法 の 復 元 改 正 措 置 と 連 動 し た

も の で あ り 、 も と よ り 天 皇 が 元 首 で あ り 、 當 然 に 象 徴 機 能 も 併 有 さ れ る も の で あ

る こ と か ら 、 こ れ ま で の 「 傀 儡 天 皇 」 の 運 用 か ら 、 眞 の 意 味 で の 象 徴 天 皇 と な ら

れ る た め の も の で あ つ て 、 こ れ に よ り 、 こ れ ま で の 傀 儡 天 皇 制 か ら 完 全 に 脱 却 で

き る の で あ る 。 な ぜ な ら ば 、 國 民 主 權 を 謳 ふ 占 領 憲 法 の 象 徴 天 皇 制 と い ふ の は 、

國 民 が 主 人 で 天 皇 が 家 來 と い ふ こ と で あ る か ら 、 そ の 實 質 は 傀 儡 天 皇 制 に 他 な ら

な い か ら で あ る 。  

 次 に 、 正 統 憲 法 の 復 元 措 置 と し て は 、 占 領 憲 法 の 排 除 と 、 帝 國 憲 法 、 教 育 敕 語

そ の 他 の 正 統 憲 法 の 回 復 で あ る こ と は い ふ ま で も な い 。 こ の 具 體 的 な 方 法 に つ い

て は 後 に 述 べ る こ と と す る 。  

 

  （ 講 和 條 約 群 の 破 棄 ）  

 

 桑 港 條 約 は 、 そ の 締 結 後 に 第 十 一 條 等 の 履 行 が 完 了 し た と 同 時 に そ の 全 部 が 當

然 に 失 效 し た と い ふ 見 解 が あ る が 、 こ の 見 解 は 、 こ れ ま で の 國 際 法 の 解 釋 や 運 用

な ど か ら し て 説 得 力 が 全 く な い 。 こ れ は 、 ア ム ネ ス テ ィ の 原 則 を 擴 大 解 釋 し た も

の で あ つ て 、 も し 、 そ の や う な こ と が 肯 定 さ れ る の で あ れ ば 、 入 口 條 約 も 中 間 條

約 （ 占 領 憲 法 ） も 當 然 に 失 效 し た こ と に な つ て し ま ひ 、 そ の 點 だ け を 見 れ ば 我 が

國 に と つ て 好 ま し い 事 態 と な る 面 も あ る が 、 國 際 系 に お い て は 無 法 状 態 を 肯 定 す

る こ と に な つ て し ま ふ か ら で あ る 。 そ れ は 、 桑 港 條 約 が 領 域 （ 領 土 、 領 海 な ど ）

の 確 定 も し て ゐ る こ と か ら 、 こ れ も 當 然 に 反 故 に な つ て し ま ふ の で あ れ ば 、 日

清 、 日 露 な ど の 講 和 條 約 な ど は 勿 論 の こ と 、 世 界 の 全 て の 講 和 條 約 も 當 然 に 反 故

に な る こ と を 認 め な け れ ば な ら な く な る 。 當 然 に 失 效 す る の で あ れ ば 、 戰 勝 國 に

よ つ て 構 築 さ れ た 戰 後 體 制 が 否 定 さ れ て 講 和 條 約 締 結 前 の 状 態 に 原 状 回 復 せ ね ば

な ら ず 、 國 際 秩 序 を 構 築 す る た め の 講 和 條 約 の 機 能 が 完 全 に 失 は れ て し ま ふ 。 ま
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た 、 そ の や う な こ と を 戰 勝 國 が 容 認 す る は ず も な く 、 こ の や う な 見 解 は 國 際 關 係

の 混 亂 を 引 き 起 こ す に 至 る 暴 論 で あ る 。  

 ま た 、 こ の 「 失 效 」 の 意 味 に つ い て 、 既 に 履 行 濟 み の 事 項 に つ い て は 原 状 回 復

を 求 め る こ と が で き な い と い ふ の で あ れ ば 、 そ の 状 態 は 桑 港 條 約 が 存 續 し て ゐ る

こ と と 變 は り は な い こ と に な る 。 つ ま り 、 そ の 履 行 後 は 、 そ れ が 履 行 さ れ た こ と

の 確 認 條 項 と し て 存 續 す る こ と と な り 、 失 效 し た こ と に は な ら な い の で あ る か

ら 、 こ れ は 單 な る 言 葉 の 遊 び と い ふ 外 は な い 。  

 で は 、 我 が 國 は ど う す れ ば よ い の か 。 そ れ に は 、 國 際 法 に 基 づ い て 對 處 す る 必

要 が あ り 、 ま づ 、 考 へ ら れ る 方 法 と し て は 、 こ れ ら の 講 和 條 約 群 を 現 時 點 に お い

て 一 括 し て 一 方 的 に 破 棄 通 告 を す る と い ふ も の で あ る 。 す で に 講 和 條 件 は 全 て 履

行 さ れ た の で あ る か ら 、 將 來 に 向 か つ て 破 棄 通 告 し て も 、 關 係 當 事 國 に 對 し て 現

状 の 變 更 を 新 た に 求 め る も の で は な い こ と か ら し て 、 現 在 の 國 際 關 係 に は 何 ら の

影 響 も な い 。  

 ま た 、 日 米 間 に お い て 、 舊 安 保 條 約 は 新 安 保 條 約 に 改 定 さ れ た こ と に よ り 失 效

し 、 米 軍 駐 留 目 的 は 我 が 國 の 安 全 と 極 東 の 平 和 維 持 の た め と さ れ 、 内 亂 條 項 は 削

除 さ れ 、 期 限 も 十 年 間 と な り そ の 後 は 自 動 延 長 と い ふ こ と に な つ た も の の 、 こ の

新 安 保 條 約 も 米 軍 の 駐 留 態 樣 は 基 本 的 に は 變 化 が な い の で 講 和 條 約 群 の 一 つ と し

て 評 價 で き る 。 し か し 、 桑 港 條 約 を 破 棄 す る 際 に 、 必 ず し も 新 安 保 條 約 を も 同 時

に 破 棄 す る 必 要 も な く 、 そ の 時 點 で の 政 治 判 斷 に 委 ね る 必 要 が あ る 。  

 そ も そ も 、 敗 戰 國 を 永 久 的 に 拘 束 ・ 支 配 す る 講 和 條 約 は 認 め ら れ ず 、 我 が 國 が

國 連 に 加 盟 し た こ と に よ つ て 「 戰 後 は 終 は つ た 」 と し て 講 和 條 約 群 は 全 て 「 も は

や 無 效 」 で あ る と 宣 言 し て も 、 新 安 保 條 約 以 外 の 講 和 條 約 群 の 破 棄 を 即 時 に 宣 言

し て も よ い 。 講 和 條 約 群 に 屬 す る 全 て の 講 和 條 約 は 、 前 述 の 條 約 法 條 約 の 適 用 は

な い と し て も 、 當 事 國 か ら の 一 方 的 な 破 棄 は 可 能 で あ る 。  

 し か し 、 講 和 條 約 群 の 各 條 約 を 個 別 に 全 部 破 棄 す る こ と に は 少 し 問 題 が あ る か

も 知 れ な い 。 そ れ は 、 「 戰 爭 状 態 」 を 終 了 さ せ た 桑 港 條 約 、 日 華 平 和 條 約 、 日 ソ

共 同 宣 言 、 日 中 共 同 聲 明 の 全 て を 破 棄 す れ ば 、 「 戰 爭 状 態 」 の 復 活 が 懸 念 さ れ 、

し か も 、 桑 港 條 約 で 認 め ら れ た 獨 立 を も 否 定 す る こ と に な る と 誤 解 さ れ る の で あ

れ ば 、 愼 重 を 期 し て 、 そ れ に 該 當 す る 條 項 や 、 そ の 他 影 響 を 懸 念 し う る 條 項 だ け

を 暫 定 的 に 除 外 し 、 國 際 情 勢 等 の 状 況 判 斷 を 踏 ま へ て 、 順 次 徐 々 に 戰 略 的 に 破 棄
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（ 部 分 破 棄 ） し て 行 け ば よ い 。  

 條 約 の 全 部 破 棄 と い ふ の は 可 能 で あ り 、 そ れ は 、 『 日 ソ 中 立 條 約 （ 不 可 侵 條

約 ） 』 を 破 棄 し て ソ 連 が 參 戰 し た 例 に 倣 へ ば よ い 。 ま た 、 日 華 平 和 條 約 は 、 田 中

角 榮 内 閣 に よ る 日 中 共 同 聲 明 に よ る 「 日 中 復 交 」 （ 昭 和 四 十 七 年 九 月 二 十 九 日 ）

に よ つ て 破 棄 さ れ た が 、 そ の 破 棄 の た め の 交 渉 や 破 棄 の 手 續 は 一 切 な く 、 大 平 正

芳 外 相 の 「 日 華 平 和 條 約 は も は や 存 在 し ま せ ん 」 と の 言 明 だ け で 全 部 破 棄 し た の

で あ り 、 講 和 條 約 群 の 破 棄 も ま た 同 樣 の 方 法 で 行 へ る の で あ る 。 こ の と き 、 全 部

破 棄 し た も の の 、 戰 爭 状 態 の 復 活 を 懸 念 し た 議 論 は な く 、 戰 爭 状 態 の 終 結 に は 何

ら の 影 響 も な か つ た 。 嚴 密 に 言 へ ば 、 破 棄 に よ つ て 直 ち に 戰 爭 状 態 が 復 活 す る の

で は な く 、 「 戰 爭 状 態 終 了 效 の 消 滅 」 と い ふ 複 雑 な 状 態 で あ る 。  

 さ ら に 、 歴 史 的 に も う 少 し 遡 れ ば 、 第 一 次 世 界 大 戰 後 に 、 ド イ ツ の 軍 備 制 限 や

ラ イ ン ラ ン ト の 非 武 裝 化 （ 武 裝 解 除 ） な ど を 義 務 付 け た ベ ル サ イ ユ 講 和 條 約 や ロ

カ ル ノ 條 約 な ど に よ る ベ ル サ イ ユ 體 制 下 に あ つ た ド イ ツ が 昭 和 十 年 五 月 に 「 再 軍

備 宣 言 」 を な し 、 翌 十 一 年 三 月 に ラ イ ン ラ ン ト へ 進 駐 す る こ と に よ つ て ベ ル サ イ

ユ 講 和 條 約 を 含 む 講 和 體 制 全 體 を 破 棄 し 、 相 手 國 が こ れ を 黙 認 し た 事 例 も あ つ

た 。  

 こ の や う に 、 全 部 破 棄 が で き る の で あ れ ば 、 そ れ よ り も 相 手 國 へ の 影 響 が 少 な

い 一 部 破 棄 が で き る こ と は 當 然 の こ と で あ る 。  

 で は 、 そ の 全 部 破 棄 あ る い は 一 部 破 棄 を し う る 根 據 に つ い て で あ る が 、 そ れ

は 、 「 事 情 變 更 の 原 則 」 の 法 理 に よ る も の で あ る 。 日 ソ 中 立 條 約 （ 不 可 侵 條 約 ）

を ソ 連 が 一 方 的 に 破 棄 し た の も 、 我 が 國 が 日 華 平 和 條 約 を 一 方 的 に 破 棄 し た の

も 、 そ し て 、 ベ ル サ イ ユ 講 和 體 制 が 破 棄 さ れ た の も 、 い づ れ も こ の 法 理 に 基 づ く

も の で あ る 。 事 情 變 更 の 原 則 は 、 講 和 條 約 群 の 締 結 以 前 か ら 確 立 し て ゐ た 國 際 慣

習 法 で あ る か ら 、 講 和 條 約 群 が 條 約 法 條 約 の 適 用 を 受 け な い 條 約 で あ つ て も 、 こ

の 原 則 を 根 據 と す る こ と に 何 ら 問 題 は な い の で あ る 。  

 勿 論 、 こ れ ら の 破 棄 通 告 を し た 後 、 政 治 的 に は 、 新 た な 國 際 關 係 を 構 築 す る た

め に 、 安 政 の 假 條 約 の 改 正 に 向 け た 先 人 の 努 力 を 範 と し て 、 そ の 破 棄 後 に 向 け た

新 た な 國 際 關 係 の 構 築 の た め の 努 力 を 惜 し ん で は な ら な い こ と に な る が 、 破 棄 通

告 を す る 場 合 、 こ れ に は 直 接 の 適 用 は な い と し て も 條 約 法 條 約 の 趣 旨 に 則 つ て 以

下 の 手 法 に よ る こ と に な ら う 。  
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 ま づ 、 就 中 、 占 領 憲 法 （ 東 京 條 約 ） に つ い て は 、 そ の 實 質 的 當 事 者 は ア メ リ カ

で あ る 。 も し 、 ア メ リ カ が こ れ を 講 和 條 約 で は な く 、 我 が 國 の 憲 法 で あ る と 主 張

す る の で あ れ ば （ 當 然 そ の や う に 主 張 し て く る と 思 は れ る が ） 、 條 約 法 條 約 第 六

十 二 條 （ 事 情 の 根 本 的 な 變 化 ） の 趣 旨 に 基 づ き 、 條 約 の 終 了 を 一 方 的 に 宣 言 し て

通 告 す れ ば 足 り る 。 そ れ に 對 し て ア メ リ カ が 反 發 す る こ と は 、 ア メ リ カ か ら す れ

ば 痛 し 痒 し で あ る 。 東 京 條 約 と 見 な し て 破 棄 通 告 を す る 我 が 國 の 見 解 を 認 め ず 、

あ く ま で も 占 領 憲 法 は 我 が 國 の 憲 法 で あ つ て 講 和 條 約 で は な い と の 法 的 見 解 を ア

メ リ カ が 主 張 し て 批 判 し た と し て も 、 そ の 破 棄 通 告 自 體 を 争 つ て は ゐ な い の で あ

る か ら 、 我 が 國 は 占 領 憲 法 （ 東 京 條 約 ） の 破 棄 に 成 功 し た こ と に な る 。 ま た 、 我

が 國 の 見 解 の 前 提 に 立 つ て 、 そ の 破 棄 通 告 の 效 力 を 爭 ふ と い ふ の で あ れ ば 、 占 領

憲 法 が 潛 り の 講 和 條 約 で あ り 、 國 際 法 に 違 反 し た ア メ リ カ の 過 去 の 行 爲 を 自 白 す

る こ と に な り 、 堂 々 と 破 棄 通 告 の 正 當 性 を 主 張 す れ ば 足 り る 。 そ し て 、 破 棄 さ れ

た こ と を 前 提 と し て 、 そ の 後 の 國 内 手 續 を 進 め れ ば よ い 。 少 な く と も 、 國 際 關 係

に お い て も 、 そ の 後 の 條 約 關 係 を 我 が 國 に 有 利 に 整 備 す る 外 交 交 渉 へ と 移 行 で き

る 。 そ し て 、 そ れ 以 外 の 連 合 國 （ 國 連 常 任 理 事 國 ） に つ い て も 、 同 樣 の 通 告 を す

れ ば 足 り る 。 た だ し 、 韓 國 、 北 朝 鮮 、 中 共 は 、 戰 爭 當 事 國 で は な い の で 、 通 告 す

る 必 要 は な い 。  

 こ の や う に 、 も し 、 連 合 國 の 一 部 が 、 こ れ を 條 約 で あ る と し 、 占 領 憲 法 第 九 條

に つ い て も 未 だ 效 力 が あ る と 主 張 す る の で あ れ ば 、 條 約 法 條 約 第 五 十 九 條 （ 後 の

條 約 の 締 結 に よ る 條 約 の 終 了 又 は 運 用 停 止 ） の 趣 旨 （ 後 法 優 位 の 原 則 ） に 基 づ

き 、 さ ら に 、 桑 港 條 約 、 國 連 憲 章 （ 條 約 ） に よ つ て 占 領 憲 法 第 九 條 が 廢 止 さ れ た

こ と を 理 由 に 、 そ の 他 の 條 項 に つ い て も 、 我 が 國 が 國 連 に 加 盟 し た こ と を 以 て 條

約 法 條 約 第 六 十 二 條 （ 事 情 の 根 本 的 な 變 化 ） の 趣 旨 に 基 づ き 、 國 際 慣 習 法 の 事 情

變 更 の 原 則 を 根 據 と し て 破 棄 通 告 （ 終 了 通 告 ） す る こ と に な る 。  

 ま た 、 ポ ツ ダ ム 宣 言 や 降 伏 文 書 と 占 領 憲 法 に 至 る 過 程 が 當 時 の 國 際 法 に 違 反 す

る と い ふ 事 實 、 舊 ソ 連 の 日 ソ 中 立 條 約 違 反 の 事 實 、 ア メ リ カ に よ る 原 爆 投 下 の 犯

罪 事 實 、 ソ 連 に よ る 皇 軍 將 兵 の シ ベ リ ア 違 法 抑 留 、 東 京 裁 判 の 不 當 性 、 ア ム ネ ス

テ ィ 條 項 の 國 際 慣 習 法 に 違 反 し た 桑 港 條 約 第 十 一 條 の 不 當 性 そ の 他 樣 々 な 角 度 か

ら 大 東 亞 戰 爭 の 正 當 性 と そ の 後 に お け る 我 が 國 に 世 界 的 貢 獻 の 事 實 を も 事 情 變 更

の 理 由 と し て 縷 々 説 明 し 、 外 交 交 渉 に 臨 む こ と が で き る 。  
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 つ ま り 、 こ れ ら の 事 情 が 條 約 法 條 約 第 五 十 六 條 （ 終 了 、 廃 棄 又 は 脱 退 に 関 す る

規 定 を 含 ま な い 条 約 の 廃 棄 又 は こ の よ う な 条 約 か ら の 脱 退 ） 第 一 項 （ ａ ） の 「 当

事 国 が 廃 棄 又 は 脱 退 の 可 能 性 を 許 容 す る 意 図 を 有 し て い た と 認 め ら れ る 場 合 」 あ

る い は 同 （ ｂ ） の 「 条 約 の 性 質 上 廃 棄 又 は 脱 退 の 権 利 が あ る と 考 え ら れ る 場 合 」

に 該 當 す る と し て 破 棄 又 は 脱 退 の 通 告 理 由 と し 、 さ ら に は 、 現 時 點 に お い て は 、

報 復 防 止 の た め に 永 久 に 敗 戰 國 を 支 配 從 屬 さ せ る 講 和 條 約 群 を 無 效 と す る 一 般 國

際 法 の 新 た な 強 行 規 範 が 成 立 し て ゐ る と 主 張 し て 、 同 第 六 十 四 條 に よ り 失 效 終 了

を 宣 告 す る こ と が で き る 。  

 し か し 、 そ れ で も 相 手 國 が 承 認 し な い と き は 、 國 際 司 法 裁 判 所 に 提 訴 し 、 あ る

い は 國 連 加 盟 諸 國 や 國 際 世 論 に 訴 へ て 説 得 し 、 講 和 條 約 群 全 て を 合 意 に よ り 將 來

に 向 か つ て 終 了 さ せ 、 あ る い は 我 が 國 に と つ て 支 障 の あ る 個 別 條 項 の 削 除 な い し

は 運 用 停 止 を 實 現 す る た め の 外 交 努 力 を 行 ふ べ き で あ る 。 國 際 世 論 を 主 導 的 に 喚

起 し 、 世 界 平 和 に 貢 獻 す る こ と こ そ 、 こ れ か ら の 我 が 國 の 外 交 の 基 本 姿 勢 で な け

れ ば な ら な い 。 破 棄 通 告 を 行 ふ こ と 自 體 が 目 的 と い ふ よ り も 、 我 が 國 が こ れ に よ

り 將 來 に 向 け て の 搖 る ぎ な い 外 交 姿 勢 を 示 す こ と こ そ が 肝 要 な の で あ る 。  

 そ し て 、 國 連 憲 章 に は 、 連 合 國 の み に 限 定 し た 非 民 主 的 な 常 任 理 事 國 制 度 と 拒

否 權 制 度 、 さ ら に 敵 國 條 項 （ 第 五 十 三 條 、 第 百 七 條 な ど ） が あ る が 、 我 が 國 の 外

交 基 本 方 針 と し て は 、 こ れ ら を 全 て 廢 止 さ せ 、 國 連 總 會 を 最 高 決 議 機 關 と す る 國

連 の 拔 本 的 な 民 主 化 を 圖 る こ と を 目 的 と す べ き で あ つ て 、 我 が 國 が 常 任 理 事 國 入

り を 目 指 す こ と な ど は 外 道 の 企 み に 他 な ら な い 。 國 連 憲 章 か ら 敵 國 條 項 を 廢 止 す

る な ど の 國 連 改 革 す ら 實 現 で き な い 國 連 で あ れ ば 、 我 が 國 と し て は 、 占 領 憲 法

（ 東 京 條 約 ） の 破 棄 と と も に 、 國 連 加 入 條 約 の 破 棄 （ 國 連 脱 退 ） を も 覺 悟 し た 上

で 、 國 家 と し て の 矜 恃 を 保 た な け れ ば な ら な い の で あ る 。  

 

  （ 國 内 系 の 復 元 方 法 ）  

 

 對 外 的 に は 、 以 上 の や う な 方 策 を 講 じ た 上 で 、 國 内 的 に は 、 い よ い よ 正 統 憲 法

へ の 復 元 と そ の 改 正 準 備 の た め の 手 順 を 進 め な け れ ば な ら な い 。 し か し 、 そ れ は

性 急 な も の で あ つ て は な ら な い 。 あ く ま で も 法 的 安 定 性 を 考 慮 し な く て は な ら な

い の で あ る 。 前 に も 述 べ た 、 無 效 規 範 の 轉 換 な ど の 法 理 も 、 實 は こ の 法 的 安 定 性
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の 維 持 か ら 生 ま れ た も の で あ る 。  

 一 般 に 、 あ る 法 が 無 效 と さ れ た 場 合 、 そ の 法 の 下 で 既 に 形 成 さ れ た 秩 序 も ま た

否 定 さ れ る こ と に な る 。 こ の 秩 序 は 、 法 と そ の 下 位 法 令 の 施 行 に 基 づ く 處 分 や 裁

判 に よ る 執 行 な ど に よ つ て 形 成 さ れ た も の で あ る 。 し か し 、 一 旦 形 成 さ れ た 秩 序

を 如 何 な る 理 由 と 雖 も 否 定 す る こ と は 竝 大 抵 の こ と で は な い 。 多 く の 犧 牲 や 混 亂

を 生 ぜ し め る か ら で あ る 。 そ の 程 度 が 大 き け れ ば 大 き い ほ ど 、 覆 滅 す る 秩 序 の 領

域 と 範 囲 が 廣 け れ ば 廣 い ほ ど 、 覆 滅 す る 法 律 状 態 が 繼 續 し て き た 期 間 が 長 け れ ば

長 い ほ ど 、 そ の 犧 牲 と 混 亂 は 甚 だ し い も の と な り 、 そ の 原 状 回 復 措 置 が 急 激 で あ

れ ば あ る ほ ど 、 あ た か も 「 革 命 」 に も 似 た 現 象 を 來 す こ と に な る の で あ る 。  

 と こ ろ で 、 占 領 憲 法 が 正 統 憲 法 と し て は 無 效 で あ り 、 帝 國 憲 法 が 正 統 憲 法 の 一

つ と し て の 地 位 を 未 だ に 維 持 し て ゐ る と い ふ 「 憲 法 の 状 態 」 は 、 具 體 的 に は ど の

や う な 意 味 で あ る の か 。 そ し て 、 こ れ ま で 占 領 憲 法 下 で の 秩 序 は 、 ど の や う な 經

過 で 原 状 回 復 が な さ れ て い く の か と い ふ こ と が 示 さ れ な い 限 り 、 眞 の 意 味 で 新 無

效 論 を 述 べ た こ と に は な ら な い だ ら う 。  

 と こ ろ が 、 舊 無 效 論 し か 知 ら な い 人 々 は 、 假 に 、 占 領 憲 法 を 無 效 と す る 見 解 が

正 し い こ と を 理 論 的 に は 理 解 し 得 て も 、 そ の 後 の 回 復 措 置 に 對 す る 素 朴 で 漠 然 と

し た 疑 問 と 不 安 を 抱 く 。 そ し て 、 新 無 效 論 の 内 容 が 理 解 で き ず 、 先 入 觀 に よ り 早

と ち り し て 誤 解 し た ま ま 、 到 底 そ れ を 政 治 的 に 實 現 す る こ と は で き な い も の と 諦

め て し ま ふ 。 ま し て や 、 占 領 憲 法 が 有 效 で あ る と か 、 有 效 を 前 提 と し て 改 正 を 唱

へ る 人 々 は 、 特 に こ の 法 的 安 定 性 を 盾 に し て 、 こ こ ぞ と ば か り に 新 無 效 論 に 反 對

し て く る 。 そ れ は 、 彼 ら も ま た 、 敗 戰 利 得 者 で あ り 國 體 破 壞 者 で あ る か ら 、 そ れ

を 暴 く 新 無 效 論 が 恐 ろ し く て た ま ら な い か ら で あ る 。 そ し て 、 新 無 效 論 と 舊 無 效

論 を 同 一 に 論 じ て 、 新 無 效 論 が あ た か も 急 進 矯 激 な る 思 想 に よ る 革 命 論 で あ る の

如 く 、 あ る い は 現 實 か ら 遊 離 し た 空 論 で あ る か の や う に 喧 傳 し て 卑 し め 、 殊 更 に

不 安 を 煽 る 反 對 論 者 も 現 れ る が 、 こ れ は 、 少 な く と も 新 無 效 論 に 對 す る 批 判 に は

な り 得 ず 、 明 ら か に 「 爲 に す る 言 説 」 に 他 な ら な い 。  

 

  （ 占 領 典 憲 の 無 效 確 認 決 議 ）  

 

 で は 、 新 無 効 論 に 基 づ い て 、 ど の や う に 手 順 を 行 ふ の か に つ い て そ の 概 要 の み
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を 解 説 す る 。  

 ま づ 、 議 會 に お け る 占 領 憲 法 の 無 效 確 認 決 議 で あ る 。 こ れ に は 先 例 が あ る 。 そ

れ は 、 昭 和 四 十 四 年 八 月 一 日 に 、 岡 山 縣 の 奈 義 町 に お い て 、 占 領 憲 法 の 無 效 を 宣

言 し 、 『 大 日 本 帝 國 憲 法 復 原 決 議 』 を 可 決 し た 奈 義 町 議 會 の 壮 擧 が あ る 。 こ れ

は 、 地 方 議 會 の 決 議 で は あ る が 、 帝 國 憲 法 下 で 效 力 を 認 め ら れ た 占 領 憲 法 （ 東 京

條 約 ） に 基 づ い て 、 國 内 的 な 憲 法 慣 習 法 に よ り 設 置 さ れ た 地 方 自 治 の 立 法 機 關 で

あ る 。 そ れ が 「 認 識 の 復 元 」 を 行 つ た と い ふ こ と な の で あ る 。 こ の 決 議 の 法 的 性

質 は 、 實 質 的 に は 「 確 認 的 決 議 」 で あ る 。 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て 無 效 で あ り 、 帝

國 憲 法 が 現 存 し て ゐ る と い ふ 「 認 識 」 を 、 「 復 元 」 と い ふ 表 現 で 行 つ た も の で あ

つ て 、 新 た に そ の 時 點 で 「 復 元 さ せ る 」 と い ふ 「 創 設 的 決 議 」 で は な い の で あ

る 。  

 こ の 事 實 を 先 例 と し て 理 解 す る と 、 ま づ 、 國 會 、 内 閣 又 は 最 高 裁 判 所 な ど の 國

家 機 關 に よ る 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 な ど の 無 效 確 認 決 議 （ 無 效 宣 言 決 議 ） や 無 效 確

認 聲 明 を 行 ふ こ と も 復 元 の 方 法 の 一 つ で あ る 。 ど の 機 關 が 行 つ て も よ い 。 多 け れ

ば 多 い ほ ど よ い 。 そ の 中 で も 、 國 會 で の 無 效 確 認 決 議 が 最 も 政 治 的 宣 言 と し て 相

應 し い も の で あ る の で 、 こ れ に つ い て 説 明 す る 。  

 占 領 憲 法 は 、 國 會 を 國 權 の 最 高 機 關 （ 第 四 十 一 條 ） と す る の で あ り 、 議 院 内 閣

制 を 採 用 し て ゐ る こ と か ら 、 占 領 典 範 と 占 領 憲 法 が 正 統 性 な ど を 缺 く 無 效 の も の

で あ る こ と を こ れ ら の 國 家 機 關 が 宣 言 （ 自 白 ） す れ ば 足 り る 。 他 の 國 家 機 關 が 行

ふ よ り も 、 「 國 權 の 最 高 機 關 」 で あ る と 自 畫 自 贊 し て ゐ る 國 會 が こ れ を 行 ふ こ と

の 方 が 、 政 治 的 に は 望 ま し い 。  

 こ の 宣 言 は 、 無 效 で あ る も の を 無 效 で あ る と 認 識 す る 意 志 の 表 明 で あ つ て 、 新

た に 無 效 化 す る こ と （ 改 め て 廢 止 、 失 效 さ せ る こ と ） で は な い 。 つ ま り 、 こ の 決

議 の 法 的 性 質 は 、 新 た に 法 律 關 係 又 は 法 律 状 態 を 變 化 （ 形 成 ） さ せ 、 規 範 を 創

設 、 廢 止 、 改 正 し た り す る 「 法 律 行 爲 （ 立 法 行 爲 ） 」 と し て の 「 創 設 的 決 議 」 で

は な く 、 帝 國 憲 法 が 現 存 し 、 占 領 憲 法 が 憲 法 と し て は 無 效 で あ つ て 、 こ れ ま で の

規 範 國 體 以 下 の 憲 法 體 系 （ 法 令 の 效 力 の 劣 後 關 係 ） に 何 ら 變 化 が な か つ た と い ふ

法 律 状 態 （ 事 實 ） を 確 認 す る だ け の 憲 法 解 釋 的 な 「 確 認 的 決 議 」 で あ つ て 、 單 な

る 「 事 實 行 爲 」 に す ぎ な い 。  

 舊 無 效 論 の や う に 、 「 有 效 の 推 定 」 と か 「 不 遡 及 無 效 」 と か の 不 可 解 な 議 論 を
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し て 、 決 議 が あ つ て か ら 初 め て 無 效 と な る と い ふ や う な 性 質 の も の で は な い 。 も

し 、 舊 無 效 論 の や う な も の で あ れ ば 、 そ れ は 「 無 效 確 認 決 議 」 と は 云 は な い し 、

無 效 論 の 看 板 に 僞 り が あ る も の に な つ て し ま ふ 。 こ の や う な 議 論 を 回 避 で き な い

こ と 自 體 が 、 舊 無 效 論 の 法 的 安 定 性 に 對 す る 不 安 を 拭 ひ き れ な い こ と に な つ て ゐ

る の で あ る 。  

 ま た 、 新 無 效 論 に よ れ ば 、 こ れ は 、 犯 罪 者 の 「 自 白 」 と 同 じ 理 屈 で あ る 。 犯 罪

者 は 、 自 白 す る こ と に よ つ て 初 め て 犯 罪 を 行 つ た こ と に な る の で は な い 。 過 去 に

な し た 自 己 の 犯 罪 行 爲 を 自 ら が 行 つ た こ と を 認 め る こ と で あ つ て 、 自 白 の 時 點 で

犯 罪 を 行 つ た と い ふ こ と で は な い 。 合 法 性 も 正 統 性 も な く 、 妥 當 性 も 實 效 性 も な

い 者 （ 占 領 憲 法 ） が 「 そ の と ほ り 間 違 ひ あ り ま せ ん で し た 。 」 と 自 白 す る こ と で

あ る 。 勿 論 、 そ れ だ け で は な く 、 無 效 で あ つ た こ と を 證 明 す る 、 こ れ ま で の 法 律

的 事 實 と 歴 史 的 事 實 が 補 強 證 據 と な り 、 そ の 自 白 （ 無 效 宣 言 ） に 證 據 能 力 が 認 め

ら れ 有 罪 （ 無 效 ） の 事 實 が 確 定 す る の で あ る 。 勿 論 、 こ れ は 占 領 憲 法 の 「 改 正 」

で は な い か ら 、 國 會 が 行 ふ と し て も 、 占 領 憲 法 第 九 十 六 條 の 改 正 手 續 に よ る も の

で は な い 。 占 領 憲 法 第 五 十 六 條 に 準 じ て 、 衆 參 兩 議 院 の 各 々 總 議 員 の 三 分 の 一 以

上 の 出 席 に よ つ て 議 事 を 開 き 、 そ の 出 席 議 員 の 過 半 數 で 可 決 し て 、 國 會 に お い て

そ の 意 志 を 表 明 す れ ば 足 り る 。 し か も 、 衆 參 兩 議 院 の 雙 方 が し な け れ ば な ら な い

も の で も な い 。 い づ れ か 一 方 だ け で も よ い 。 こ れ は 臣 民 に 對 し て 周 知 さ せ る た め

の 「 政 治 的 決 議 」 で あ つ て 、 「 法 律 的 決 議 」 で は な い か ら で あ る 。  

 國 會 が 自 己 否 定 的 な 決 議 を す る こ と が で き る の か と い ふ 疑 問 が 起 こ り う る が 、

犯 罪 者 本 人 で あ る か ら 自 白 が で き る の で あ つ て 、 他 人 が 代 理 し て 自 白 す る こ と は

で き な い し 、 自 白 し て も 意 味 が な い 。 占 領 憲 法 で 設 置 さ れ た 權 力 機 關 は 、 被 害 者

で あ る 國 家 中 樞 に 寄 生 し た 犯 罪 者 の 中 心 的 な 一 部 分 （ 暴 力 の 切 れ 端 ） で あ る か ら

犯 罪 者 本 人 そ の も の で あ る 。 そ の 本 人 が 自 白 す る の で あ る か ら 、 自 白 と し て の 意

味 が あ る の で あ つ て 何 ら 問 題 は な い 。  

 ま た 、 新 無 效 論 で は 、 占 領 憲 法 は 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 有 效 で あ り 、 そ

の 國 内 系 に お け る 反 射 的 效 力 な い し は 講 和 大 權 に 基 づ く 憲 法 慣 習 法 に 基 づ い て 、

現 在 の 國 家 機 關 は 有 效 に 存 在 し て ゐ る の で 、 そ の 機 關 に よ つ て 爲 さ れ た 立 法 、 行

政 、 司 法 及 び 地 方 公 共 團 體 に お け る 一 切 の 規 範 定 立 行 爲 や 處 分 な ど は 有 效 で あ

り 、 公 務 員 の 地 位 も 保 障 さ れ て ゐ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 國 會 議 員 の 地 位 も 保 障 さ れ て ゐ
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る の で 、 こ の や う な 決 議 も 有 效 に 行 ふ こ と が で き る の で あ る 。  

 な ほ 、 無 效 確 認 決 議 は 、 こ の や う に 通 常 の 多 數 決 で 行 ふ こ と は で き る が 、 そ れ

で は 、 こ れ と は 逆 に 、 「 有 效 確 認 決 議 」 を 多 數 決 決 議 で す る こ と が で き る か と 云

へ ば 、 そ れ は で き な い 。 こ れ は 、 前 に 述 べ た と ほ り 、 「 追 認 」 に 該 當 す る 「 立 法

行 爲 」 で あ る か ら 、 追 認 適 格 性 が な い の で 不 可 能 な の で あ る 。 泥 棒 が 「 俺 は 無 罪

だ 」 と 叫 び な が ら 、 盜 ん だ 物 を 「 こ れ は 俺 の 物 だ 」 と す る こ と は 「 追 認 」 で は な

く 、 單 な る 開 き 直 り と い ふ も の で あ る 。  

 次 に 、 占 領 典 範 の 無 效 確 認 決 議 に つ い て 述 べ る 。 占 領 典 範 に つ い て も 占 領 憲 法

の 場 合 と 同 樣 に 無 效 確 認 決 議 を す る こ と に な る 。 占 領 典 範 は 法 律 の 形 式 で あ る

が 、 こ れ に つ い て も 法 律 の 廢 止 手 續 （ 改 正 手 續 ） を す る こ と は 必 ず し も 必 要 で は

な い 。 占 領 典 範 は 、 國 民 の 權 利 義 務 を 規 定 し た 法 律 で は な く 、 皇 族 だ け に 適 用 が

あ る も の で あ る か ら 、 無 効 確 認 決 議 を す れ ば 當 然 に 排 除 さ れ る 。 た だ し 、 明 確 性

を 重 視 す る と す れ ば 、 占 領 典 範 を 廢 止 す る 法 律 を 議 決 す る と い ふ 形 式 的 な 立 法 手

續 を 以 て 無 效 確 認 決 議 に 代 用 す る こ と が 許 さ れ な い と い ふ こ と で は な い 。 違 憲 の

法 律 を 排 除 す る た め に は 、 そ れ と 同 じ 手 續 に よ つ て な さ れ る べ き で あ る と す る 卷

戻 し の 論 理 に 基 づ け ば 、 占 領 典 範 の 廢 止 法 と し て 成 立 さ せ 、 違 憲 無 效 で あ る こ と

を 廢 止 法 の 法 文 中 に 明 記 す る 方 法 で も よ い こ と に な る 。 む し ろ 、 そ の こ と よ り

も 、 こ れ と 同 時 に 、 明 治 典 範 の 廢 止 が 無 效 で あ る こ と の 確 認 決 議 が な さ れ る べ き

で あ る 。  

 た だ し 、 こ の 明 治 典 範 の 廢 止 は 、 帝 國 議 會 で 議 決 さ れ た も の で は な い の で 、 こ

の 點 に つ い て 若 干 言 及 す る 必 要 が あ る 。 帝 國 憲 法 第 七 十 四 條 に は 、 「 皇 室 典 範 ノ

改 正 ハ 帝 國 議 會 ノ 議 ヲ 經 ル ヲ 要 セ ス  皇 室 典 範 ヲ 以 テ 此 ノ 憲 法 ノ 條 規 ヲ 變 更 ス ル

コ ト ヲ 得 ス 」 と あ り 、 明 治 典 範 の 廢 止 は 、 帝 國 議 會 が 關 與 せ ず 、 昭 和 二 十 二 年 五

月 一 日 の 『 皇 室 典 範 及 皇 室 典 範 增 補 廢 止 ノ 件 』 に よ つ て 廢 止 さ れ た こ と に な つ て

ゐ る 。 し か し 、 明 治 典 範 廢 止 の 無 效 理 由 に つ い て 解 説 し た と ほ り 、 「 廢 止 」 は

「 改 正 」 に は 該 當 し な い こ と も 無 效 理 由 で あ る か ら 、 規 範 國 體 を 顯 現 す る 明 治 典

範 が Ｇ Ｈ Ｑ の 強 制 に よ つ て 形 式 上 は 廢 止 さ れ た 事 實 と そ れ が 無 效 で あ る こ と を 明

ら か に し 、 Ｇ Ｈ Ｑ の 暴 力 を 承 繼 し て 設 置 さ れ た 「 暴 力 の 切 れ 端 」 で あ る 國 會 が そ

れ を 自 白 し て 、 皇 室 及 び 皇 族 、 さ ら に 臣 民 に 對 す る 「 謝 罪 決 議 」 を な す こ と に 大

き な 政 治 的 意 義 が あ る 。  
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  （ そ の 他 の 無 效 確 認 措 置 ）  

 

 占 領 典 憲 以 外 に も 無 效 確 認 決 議 を す る 必 要 が あ る も の と し て は 、 昭 和 二 十 三 年

六 月 十 九 日 に 衆 參 兩 議 院 で な さ れ た 教 育 敕 語 、 軍 人 敕 諭 、 戊 申 詔 書 の 排 除 ・ 失 效

を 決 議 し た 「 教 育 敕 語 な ど の 排 除 ・ 失 效 決 議 」 （ 昭 和 二 十 三 年 決 議 ） が あ る 。  

 こ の 昭 和 二 十 三 年 決 議 は 、 本 質 的 に 無 效 な の で あ る 。 な ぜ な ら ば 、 教 育 敕 語 な

ど は 廣 義 の 詔 敕 で あ る か ら 、 こ れ を 廢 止 す る こ と が で き る の は 、 詔 敕 に よ つ て な

さ れ る こ と が 資 格 要 件 で あ る 。 こ れ は 、 追 認 と か 取 消 の 場 合 と 同 樣 、 敕 語 と い ふ

形 式 の も の を 失 效 さ せ る に は 、 同 じ 敕 語 と い ふ 形 式 に よ ら な け れ ば 、 失 效 さ せ る

「 適 格 」 が な い と い ふ こ と で あ る 。  

 と こ ろ で 、 昭 和 二 十 三 年 決 議 自 體 の 效 力 の 如 何 を 問 は ず 、 明 確 に 排 除 ・ 失 效 の

對 象 と な つ た の は 、 教 育 敕 語 な ど の 極 少 數 の も の で あ る 。 勿 論 、 記 紀 に 顯 さ れ た

全 て の 御 神 敕 、 御 詔 敕 と 、 そ の 後 に 連 綿 と 渙 發 さ れ て き た 詔 は 排 除 の 對 象 と な つ

て ゐ な い 。 つ ま り 、 こ れ ら 大 部 分 の 詔 が 今 も な ほ 效 力 を 有 し て ゐ る こ と に な る 。

た だ し 、 占 領 憲 法 の 前 文 に は 「 わ れ ら は 、 こ れ に 反 す る 一 切 の 憲 法 、 法 令 及 び 詔

敕 を 排 除 す る 。 」 と あ り 、 占 領 憲 法 第 九 十 八 條 第 一 項 に は 、 「 こ の 憲 法 は 、 國 の

最 高 法 規 で あ つ て 、 そ の 條 規 に 反 す る 法 律 、 命 令 、 詔 敕 及 び 國 務 に 關 す る そ の 他

の 行 爲 の 全 部 又 は 一 部 は 、 そ の 效 力 を 有 し な い 。 」 と 規 定 し て ゐ る の で 、 個 別 に

詔 敕 等 を 特 定 し て 排 除 ・ 失 效 の 決 議 を し な く て も 、 一 律 に 排 除 さ れ る と 解 釋 す る

こ と も 可 能 で あ つ た が 、 當 時 の 國 會 は 、 こ の 規 定 を 政 治 的 宣 言 と 理 解 し て 、 當 然

に は 無 效 と は な ら ず 、 個 別 に 排 除 ・ 失 效 の 決 議 を す る こ と に よ つ て 初 め て 無 效 化

し う る と の 解 釋 に 立 つ た 。 實 際 に も 、 法 律 、 命 令 に つ い て は 、 『 日 本 國 憲 法 施 行

の 際 現 に 效 力 を 有 す る 命 令 の 規 定 の 效 力 等 に 關 す る 法 律 』 （ 昭 和 二 十 二 年 法 律 第

七 十 二 號 ） 及 び 『 日 本 國 憲 法 施 行 の 際 現 に 效 力 を 有 す る 敕 令 の 規 定 の 效 力 等 に 關

す る 政 令 』 （ 昭 和 二 十 二 年 政 令 第 十 四 號 ） を 制 定 し て 時 際 法 的 に 處 理 し た こ と か

ら 、 詔 敕 に つ い て も 、 個 別 の 形 成 的 な 排 除 決 議 （ 創 設 的 決 議 ） を し て 初 め て 排 除

・ 失 效 で き る と し て 、 昭 和 二 十 三 年 決 議 を 行 つ た の で あ る か ら 、 こ の 決 議 で 對 象

と さ れ て ゐ な い 大 部 分 の 詔 敕 は 排 除 ・ 失 效 の 對 象 と は な つ て ゐ な い と い ふ こ と で

あ る 。  
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 そ れ に し て も 、 先 帝 陛 下 の 御 叡 慮 は 凡 人 の 計 り 知 れ な い 深 奥 さ が あ る 。 巷 間 、

人 間 宣 言 と 揶 揄 さ れ た 昭 和 二 十 一 年 元 旦 の 詔 書 （ こ れ は 人 間 宣 言 で は な い ） は 、

Ｇ Ｈ Ｑ の 強 い 壓 力 に よ る も の で あ る が 、 先 帝 陛 下 は 、 こ れ 自 體 に は 直 接 に 抗 せ ら

れ ず 、 そ の 冒 頭 に 明 治 天 皇 の 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 を 引 用 明 記 す る こ と に 強 く 拘 ら

れ た と 仄 聞 す る 。 こ の 理 由 に つ い て 、 樣 々 な 推 測 が な さ れ て ゐ る が 、 畏 れ な が ら

御 叡 意 を ご 忖 度 い た せ ば 、 こ れ が Ｇ Ｈ Ｑ の 指 令 に よ る 詔 書 で あ る こ と か ら 、 Ｇ Ｈ

Ｑ は こ れ 自 體 を 後 に 排 除 さ れ る こ と は な い と ご 判 斷 さ れ 、 神 武 肇 國 に 比 肩 さ れ る

維 新 回 天 の 創 業 に お け る 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 を こ の 詔 書 の 冒 頭 に 引 用 す る こ と を

以 て 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 が 排 除 さ れ る こ と を 回 避 し 、 そ の 後 に 引 き 繼 が れ る 帝 國

憲 法 の 正 統 性 と 我 が 國 の 矜 恃 を 示 さ れ た も の で あ ら う 。 そ れ が 、 こ の 年 の 歌 會 始

に 「 ふ り つ も る み 雪 に た へ て い ろ か へ ぬ 松 ぞ を を し き 人 も か く あ れ 」 と の 御 製 の

御 宸 意 で あ る と 確 信 す る 。 そ の 結 果 、 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 は 、 こ れ ま で ど の 國 家

機 關 か ら も 一 切 排 除 さ れ て を ら ず 、 占 領 期 か ら 現 在 、 そ し て 將 來 に 向 け て 、 搖 る

ぎ の な い 光 芒 を 放 ち 續 け て ゐ る 。 こ の こ と は 有 效 論 と い へ ど も 認 め ざ る を 得 な

い 。 而 し て 、 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 の 「 智 識 ヲ 世 界 ニ 求 メ 大 ニ 皇 基 ヲ 振 起 ス ヘ シ 」

に よ つ て 、 國 體 は 護 持 さ れ 續 け て ゐ る の で あ る 。  

 と も あ れ 、 昭 和 二 十 三 年 決 議 の 無 效 確 認 決 議 を し て 教 育 敕 語 な ど の 復 元 （ 嚴 密

に 言 へ ば 、 教 育 敕 語 な ど の 現 存 確 認 決 議 ） を 行 ふ こ と の 外 に 、 條 文 だ け を 通 讀 す

る と 我 が 國 の 法 律 か 否 か が 判 明 し え な い や う な 『 教 育 基 本 法 』 と い ふ Ｇ Ｈ Ｑ の 強

制 で 制 定 さ れ た 法 律 や 、 性 差 を 無 視 し て 家 庭 崩 壞 を 實 現 す る た め の 『 男 女 共 同 参

画 社 会 基 本 法 』 な ど 、 戰 後 體 制 を 固 定 化 す る 法 令 の 全 て は 當 然 に 排 除 さ れ る こ と

に な る 。 男 女 は 、 人 格 に お い て 「 差 別 」 さ れ る こ と は な い が 、 「 區 別 」 は あ る 。

性 差 に 伴 ふ 體 質 と 機 能 な ど に 相 違 が あ る こ と は こ れ ま で 知 ら れ て ゐ た が 、 現 在 で

は 、 「 腦 」 に も 性 差 が あ る こ と が 學 問 的 に も 證 明 さ れ て ゐ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 男 女 の

思 考 と 行 動 の 態 樣 な ど に 本 質 的 な 相 違 が あ り 、 男 女 の 本 能 に も 微 妙 な 相 違 が あ る

こ と か ら 、 男 女 を 單 純 に 平 等 と す る こ と は 、 む し ろ 公 平 で は な く 、 互 い の 不 幸 で

あ る 。 ま た 、 こ の や う な 法 律 は 、 男 性 の 女 性 化 、 女 性 の 男 性 化 に よ る 性 差 の 解 消

を 目 的 と す る こ と で 、 性 の 喪 失 、 少 子 化 の 基 礎 に あ る 劣 子 化 、 人 類 の 老 化 と 退 化

を 促 進 さ せ 滅 亡 に 至 る こ と に な る か ら 、 こ れ を 絶 對 に 防 止 し な け れ ば な ら な い 。  

 こ れ 以 外 に も 、 平 成 七 年 六 月 九 日 、 衆 議 院 で 行 つ た 『 歴 史 を 教 訓 に 平 和 へ の 決
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意 を 新 た に す る 決 議 』 （ 謝 罪 決 議 ） の 「 撤 回 決 議 」 も 必 要 で あ り 、 こ れ と 同 樣 の

趣 旨 に て 、 昭 和 六 十 一 年 の 後 藤 田 正 晴 官 房 長 官 談 話 、 平 成 五 年 八 月 四 日 の 河 野 洋

平 官 房 長 官 談 話 （ 慰 安 婦 關 係 調 査 結 果 發 表 に 關 す る 内 閣 官 房 長 官 談 話 ） 、 さ ら

に 、 同 月 十 日 の 細 川 護 熙 首 相 談 話 、 平 成 七 年 八 月 十 五 日 の 村 山 富 市 首 相 談 話 と こ

れ ら を 踏 襲 す る そ の 後 の 歴 代 内 閣 の 聲 明 や 談 話 な ど や 、 我 が 國 の 謝 罪 外 交 を 方 向

付 け た 政 府 首 腦 の 談 話 な ど の 一 切 に つ い て 、 そ れ ぞ れ の 後 任 者 が 撤 回 表 明 な ど を

な す べ き で あ る 。  

 そ し て 、 三 權 の 長 で あ る 内 閣 總 理 大 臣 、 衆 參 兩 議 院 の 議 長 、 最 高 裁 判 所 長 官 な

ど が 占 領 典 憲 の 無 效 確 認 聲 明 を 行 ひ 、 さ ら に は 、 こ れ ま で 占 領 憲 法 に よ つ て 違 憲

と さ れ て き た 自 衞 隊 が 、 帝 國 憲 法 を 根 據 と す る 自 己 の 合 法 性 、 正 統 性 を 主 張 し

て 、 占 領 憲 法 の 無 效 を 表 明 し 、 自 衞 隊 は 皇 軍 で あ る と の 「 皇 軍 宣 言 」 を 行 ひ 、 こ

れ ら に 連 動 し て 地 方 議 會 や 民 間 團 體 な ど が 個 々 に 無 效 宣 言 を 行 ひ 、 そ の こ と を 官

報 や 廣 報 な ど に 掲 載 し て 配 布 し 、 さ ら に 「 日 本 國 の 全 新 聞 に そ の 詳 細 説 明 を 全 頁

廣 告 」 （ 谷 口 雅 春 ） さ せ た り 、 テ レ ビ そ の 他 の メ デ ィ ア 媒 體 で 啓 蒙 す る な ど の 方

法 で 國 の 内 外 に 周 知 さ せ 、 國 家 と 臣 民 の 總 力 を あ げ て 神 州 正 氣 の 回 復 措 置 を な す

こ と に な る 。  

 と こ ろ で 、 無 效 確 認 宣 言 に 關 し て 、 ど う し て も 避 け て 通 れ な い 課 題 と し て は 、

天 皇 に よ る 占 領 典 憲 の 「 無 效 宣 言 」 と い ふ 詔 が 必 要 か 否 か と い ふ 點 で あ る 。 こ れ

が 必 要 で あ る と し て 肯 定 す る 舊 無 效 論 者 の 見 解 （ 井 上 孚 麿 ） も あ る が 、 私 見 は 以

下 の 理 由 に よ り 不 必 要 と 考 へ る 。 な ぜ な ら ば 、 聖 上 に お か れ て は 「 綸 言 汗 の 如

し 」 で あ つ て 、 ひ と た び 公 布 さ れ た も の に つ い て は 、 そ れ を 取 消 す こ と が 必 要 不

可 缺 な 場 合 で な け れ ば 、 で き る 限 り 尊 重 さ れ る べ き で あ る 。 占 領 憲 法 の 公 布 行 爲

（ 敕 令 ） は 帝 國 憲 法 第 七 十 六 條 第 一 項 に よ り 、 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） の 公 布 行 爲

（ 敕 令 ） と し て 當 然 に 轉 換 さ れ て ゐ る の で 、 占 領 憲 法 を 「 帝 國 憲 法 の 改 正 法 」 と

し て 公 布 し た 行 爲 を 取 消 し て 改 め て 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） と し て 公 布 す る 必 要 は

な い か ら で あ る 。 ま た 、 占 領 典 範 に つ い て は 、 こ れ を 廢 止 す る 法 律 が 制 定 さ れ た

と き は 、 そ の 公 布 を な さ れ る だ け で 充 分 で あ る 。 昭 和 二 十 三 年 決 議 な ど の 法 的 に

無 效 な 決 議 に つ い て 、 敢 へ て 無 效 宣 言 を 行 ふ こ と の 意 味 は 、 そ れ が 政 治 的 表 明 と

な る の で 、 天 皇 が こ れ を な さ れ る こ と に よ つ て 聖 な る 地 位 を 損 ね る こ と に な り う

る 。 よ つ て 、 天 皇 に よ る 無 效 宣 言 は 政 治 的 無 答 責 の 原 則 （ 帝 國 憲 法 第 三 條 ） か ら
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し て 、 な さ れ る べ き で は な い と 考 へ る の で あ る 。  

 

  （ 復 元 措 置 の 手 順 ）  

 

 で は 、 法 體 系 の 補 正 整 備 な ど の 具 體 的 な 復 元 措 置 と し て は 、 ど の や う な 手 順 に

よ る べ き か に つ い て 檢 討 し た い 。  

 正 統 典 範 の 復 元 措 置 と し て は 、 前 述 し た と ほ り で あ る か ら 、 こ こ で は 、 正 統 憲

法 の 復 元 措 置 に つ い て 述 べ る 。  

 帝 國 憲 法 第 八 條 に 基 づ き 、 占 領 憲 法 で 設 置 さ れ た 國 會 を 帝 國 憲 法 第 三 十 三 條 の

帝 國 議 會 の 代 行 機 關 と し 、 同 第 五 十 六 條 に 基 づ く 樞 密 院 官 制 （ 明 治 二 十 一 年 敕 令

第 二 十 二 號 ） に よ る 樞 密 院 の 設 置 及 び そ の 組 織 運 用 等 の 細 目 に つ い て は 國 務 大 臣

（ 内 閣 ） に 委 任 す る 旨 の 「 緊 急 敕 令 」 の 渙 發 を 賜 は る こ と と な る 。 こ れ は 、 い は

ば 、 天 皇 に よ る 實 質 的 な 「 無 效 宣 言 の 詔 敕 」 で あ り 、 占 領 憲 法 を 「 帝 國 憲 法 の 改

正 法 」 で あ る と し て な さ れ た 「 公 布 」 が 「 講 和 條 約 （ 東 京 條 約 ） 」 の 「 公 布 」 に

「 轉 換 」 さ れ て ゐ た こ と の 詔 敕 を 兼 ね る も の で あ る 。  

 帝 國 憲 法 第 八 條 は 、 「 天 皇 ハ 公 共 ノ 安 全 ヲ 保 持 シ 又 ハ 其 ノ 災 厄 ヲ 避 ク ル 爲 緊 急

ノ 必 要 ニ 由 リ 帝 國 議 會 閉 會 ノ 場 合 ニ 於 テ 法 律 ニ 代 ル ヘ キ 敕 令 ヲ 發 ス  此 ノ 敕 令 ハ

次 ノ 會 期 ニ 於 テ 帝 國 議 會 ニ 提 出 ス ヘ シ 若 議 會 ニ 於 テ 承 諾 セ サ ル ト キ ハ 政 府 ハ 將 來

ニ 向 テ 其 ノ 效 力 ヲ 失 フ コ ト ヲ 公 布 ス ヘ シ 」 と あ る こ と か ら し て 、 我 が 國 の 獨 立 後

に お い て も 、 連 合 國 に よ る 法 制 度 上 の 支 配 體 制 が 繼 續 し 、 そ の 國 際 環 境 と そ れ を

如 實 に 反 映 し た 國 内 事 情 に よ つ て 、 こ れ ま で 帝 國 憲 法 下 の 法 制 へ の 復 元 措 置 を な

し え な か つ た 事 態 は 、 「 公 共 ノ 安 全 」 を 冒 し 續 け た 「 災 厄 」 で あ る か ら 、 こ の 復

元 措 置 の た め の 緊 急 敕 令 （ 復 元 緊 急 敕 令 ） が 渙 發 さ れ る 要 件 を 當 然 に 滿 た し て ゐ

る 。 そ れ ゆ ゑ 、 帝 國 憲 法 體 制 へ の 復 元 の た め に 渙 發 さ れ た 復 元 緊 急 敕 令 に よ り 、

國 會 が 帝 國 議 會 の 代 行 機 關 と な れ ば 、 こ れ ま で 缺 損 し て ゐ た 帝 國 憲 法 下 の 立 法 機

關 を 補 填 す る こ と が で き る 。 そ し て 、 次 の 國 會 の 會 期 に お い て 帝 國 議 會 の 代 行 機

關 と な つ た 「 國 會 」 に 提 出 さ れ る こ と に な り 、 復 元 緊 急 敕 令 の 承 諾 が 得 ら れ る

と 、 我 が 國 は 、 獨 立 回 復 後 初 め て 、 復 元 措 置 の た め の 基 本 法 と 同 格 の 復 元 緊 急 敕

令 が 有 效 に 確 定 す る こ と に な る 。  

 占 領 憲 法 （ 講 和 條 約 ） に よ つ て 帝 國 憲 法 が 設 置 し て ゐ た 機 關 は 悉 く 事 実 上 廢 止
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さ れ 缺 損 状 態 に あ つ た た め に 、 こ の 機 關 缺 損 を 補 填 す る こ と が 必 要 と な る が 、 缺

損 し て ゐ た の は 帝 國 議 會 だ け に 限 ら な い 。 帝 國 憲 法 第 五 十 五 條 の 國 務 大 臣 （ 内 閣

總 理 大 臣 及 び 内 閣 ） 、 同 第 五 十 六 條 の 樞 密 顧 問 （ 樞 密 院 ） 、 同 第 五 十 七 條 の 裁 判

所 、 同 第 七 十 二 條 の 會 計 檢 査 院 な ど も あ る 。  

 し か し 、 占 領 憲 法 で は 、 議 院 内 閣 制 が 採 ら れ て ゐ る こ と 、 帝 國 憲 法 で は 裁 判 所

と 會 計 檢 査 院 の 設 置 と 權 限 は い づ れ も 法 律 事 項 で あ る こ と か ら し て 、 樞 密 顧 問

（ 樞 密 院 ） 以 外 に つ い て は 、 國 會 が 帝 國 議 會 の 代 行 機 關 で あ る こ と が 認 め ら れ れ

ば 、 こ れ ら の 機 關 缺 損 は 國 會 （ 立 法 機 關 で あ る 帝 國 議 會 代 行 機 關 ） の 權 限 に よ り

既 に 存 在 す る 現 行 法 に よ つ て 概 ね 治 癒 さ れ る こ と に な る 。 つ ま り 、 裁 判 所 に つ い

て は 、 こ れ ま で 占 領 憲 法 （ 東 京 條 約 ） で 設 置 さ れ た 最 高 裁 判 所 を 廢 止 し 、 原 則 と

し て そ の ま ま 帝 國 憲 法 下 の 大 審 院 と し て 再 編 成 す れ ば 足 り る 。 具 體 的 に は 、 『 裁

判 所 構 成 法 』 （ 明 治 二 十 三 年 法 律 第 六 號 ） を 復 活 さ せ て 改 正 し 、 組 織 的 に も 人 事

的 に も 、 大 審 院 、 控 訴 院 、 地 方 裁 判 所 、 區 裁 判 所 を 階 層 構 造 を 現 行 の 最 高 裁 判

所 、 高 等 裁 判 所 、 地 方 裁 判 所 、 簡 易 裁 判 所 の と ほ り 維 持 す れ ば 足 り る 。  

 ま た 、 帝 國 憲 法 第 五 十 六 條 の 樞 密 顧 問 （ 樞 密 院 ） 及 び 樞 密 院 官 制 は 、 前 述 し た

と ほ り 、 敕 令 で 復 活 す る こ と に な る が 、 機 關 缺 損 状 態 が 長 期 に 亘 つ た た め そ の 組

織 及 び 運 用 等 に つ い て は 整 備 に 時 間 が か か る の で 、 樞 密 院 官 制 の 具 體 的 運 用 等 を

内 閣 に 授 權 し 、 樞 密 院 の 代 行 機 關 と し て 新 た に 「 樞 密 代 行 院 」 を 設 置 す る こ と が

望 ま し い 。  

 そ も そ も 、 帝 國 憲 法 で 設 置 さ れ た 機 關 （ 憲 法 上 の 機 關 ） が 、 事 後 の 措 置 に よ つ

て も 復 活 治 癒 で き な い と き は 、 そ の 機 關 は 廢 止 さ れ た も の と 看 做 す こ と が で き

る 。 な ぜ な ら ば 、 そ れ は 、 「 法 は 不 能 を 強 い る も の で は な い 。 」 と い ふ 大 原 則 が

あ る か ら で あ つ て 、 そ れ は 憲 法 と 雖 も 例 外 で は な い 。 憲 法 上 の 機 關 の 缺 損 が 復 活

治 癒 で き な い と き は 、 そ の 機 關 は 廢 止 さ れ た も の と 看 做 さ れ 、 当 該 規 定 は 失 效 な

い し は 停 止 状 態 と な つ て 、 そ の 點 に つ い て の 憲 法 改 正 （ 憲 法 條 項 の 削 除 改 正 ） 手

續 を 殊 更 に 必 要 と す る も の で は な い 。  

 

  （ 憲 法 復 元 措 置 基 本 法 と 憲 法 臨 時 代 用 法 ）  

 

 そ し て 、 こ れ を 踏 ま へ て 、 帝 國 議 會 の 代 行 機 關 で あ る 國 會 に お い て 、 正 統 憲 法
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の 復 元 措 置 に 關 す る 『 憲 法 復 元 措 置 基 本 法 』 （ 復 元 基 本 法 ） を 制 定 す る こ と に な

る 。 こ れ は 、 復 元 緊 急 敕 令 と 同 格 で あ り 相 互 に 補 完 し 合 ふ 關 係 と な る 。 占 領 憲 法

に つ い て は 、 既 に 述 べ た と ほ り 、 占 領 憲 法 制 定 の た め の 特 別 の 國 民 議 會 も 開 催 さ

れ ず 、 占 領 憲 法 の 政 府 原 案 が 示 さ れ た 後 に 、 そ の 是 非 を 問 ふ た め の 衆 議 院 解 散 と

總 選 擧 も 行 は れ ず 、 勿 論 、 特 別 の 國 民 投 票 も な さ れ ず に 、 帝 國 議 會 の 形 式 的 審 議

（ 翻 譯 審 議 ） で 成 立 さ せ た 經 緯 か ら す る と 、 復 元 基 本 法 を 制 定 す る に つ い て は 、

帝 國 議 會 の 代 行 機 關 で あ る 國 會 の 構 成 は 新 た な も の で あ る こ と が 必 要 と な り 、 衆

議 院 の 解 散 總 選 擧 と 參 議 院 の 通 常 選 擧 の 實 施 後 に 行 は れ る こ と に な る 。  

 ま た 、 占 領 憲 法 の 無 效 確 認 決 議 と い ふ 政 治 決 議 は 、 國 會 が 帝 國 議 會 の 代 行 機 關

に な る 以 前 に な す こ と も で き る し 、 そ の 後 に 行 つ て も よ い 。 代 行 機 關 と し て 行 ふ

無 效 確 認 決 議 は 、 正 統 憲 法 の 復 元 措 置 に 關 す る 復 元 基 本 法 の 議 決 と 同 時 に す る こ

と も で き る し 、 復 元 基 本 法 の 制 定 が そ れ を 兼 ね る こ と に も な る 。 そ の 復 元 基 本 法

の 骨 子 と し て は 、 占 領 憲 法 の 無 效 確 認 と 、 無 效 確 認 に 至 つ た 經 過 を 記 載 し 、 五 年

程 度 の 有 效 期 間 を 定 め た 暫 定 的 な 「 限 時 法 」 と し て 占 領 憲 法 を 位 置 付 け 、 占 領 憲

法 の 名 稱 を 『 憲 法 臨 時 代 用 法 』 と し て 、 ほ ぼ そ の ま ま の 條 文 と す る 。 た だ し 、 占

領 憲 法 の 公 布 文 及 び 前 文 を 全 て 削 除 し 、 法 文 中 に 「 （ こ の ） 憲 法 」 と あ る を

「 （ こ の ） 法 律 （ 憲 法 臨 時 代 用 法 ） 」 と 呼 稱 を 變 更 す る 。 た だ し 、 第 七 十 六 條 第

三 項 、 第 八 十 一 條 の 「 憲 法 」 は 、 そ の ま ま と し 、 こ れ は 「 帝 國 憲 法 」 を 意 味 す る

こ と に な る 。  

 こ れ は 、 講 和 條 約 で あ る 占 領 憲 法 （ 東 京 條 約 ） が こ れ ま で 正 式 に は 國 内 法 秩 序

に は 編 入 さ れ て を ら ず 、 そ れ と ほ ぼ 同 樣 の 内 容 の 憲 法 慣 習 法 と し て 運 用 さ れ て き

た こ と を 踏 ま へ 、 こ れ を 正 式 に 國 内 法 秩 序 に 「 法 律 」 と し て 、 し か も 「 限 時 法 」

と し て 編 入 す る た め の 立 法 措 置 で あ る 。  

 た だ し 、 憲 法 臨 時 代 用 法 で は 、 次 の 條 項 の 部 分 を 削 除 し て 表 記 を 補 正 す る こ と

に な る 。 す な は ち 、 そ れ は 帝 國 憲 法 と 明 確 に 矛 盾 牴 觸 す る 部 分 と 有 害 無 益 な 部 分

で あ つ て 、 以 下 の 條 項 で あ る 。  

 占 領 憲 法 第 一 條 中 の 「 こ の 地 位 は 、 主 權 の 存 す る 日 本 國 民 の 總 意 に 基 く 。 」 の

部 分 、 第 二 條 中 の 「 國 會 の 議 決 し た 皇 室 典 範 の 定 め る と こ ろ に よ り 」 の 部 分 、 第

四 條 第 一 項 の 全 部 、 第 五 條 の 全 部 、 第 八 條 の 全 部 、 第 九 條 第 二 項 の 全 部 、 第 十 一

條 後 段 の 全 部 、 第 十 二 條 前 段 の 全 部 、 第 十 三 條 前 段 の 全 部 、 第 十 四 條 第 二 項 の 全
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部 、 第 十 五 條 第 一 項 、 第 十 八 條 の 全 部 、 第 二 十 四 條 第 一 項 中 の 「 兩 性 の 合 意 の み

に 基 づ い て 成 立 し 」 の 部 分 、 同 條 第 二 項 中 の 「 個 人 の 尊 嚴 と 兩 性 の 本 質 的 平 等 に

立 脚 し て 」 の 部 分 、 第 四 十 一 條 中 の 「 國 權 の 最 高 機 關 で あ つ て 、 國 の 唯 一 の 」 の

部 分 、 第 六 十 六 條 第 二 項 、 第 七 十 六 條 第 二 項 前 段 の 全 部 、 同 條 第 三 項 中 の 「 の

み 」 の 部 分 、 第 八 十 八 條 前 段 の 全 部 、 第 九 十 二 條 中 の 「 地 方 自 治 の 本 旨 に 基 づ い

て 」 の 部 分 、 第 九 十 六 條 の 全 部 、 第 九 十 七 條 の 全 部 、 第 九 十 八 條 第 一 項 の 全 部 、

第 九 十 九 條 の 全 部 な ど で あ り 、 こ れ ら を 全 て 削 除 す る こ と に な る 。  

 

  （ 正 統 憲 法 調 査 會 ）  

 

 そ し て 、 復 元 措 置 を 專 門 的 に 檢 討 す る た め に 、 「 樞 密 代 行 院 」 の 下 部 機 關 で あ

る 諮 問 機 關 と し て 、 「 正 統 憲 法 調 査 會 」 を 内 閣 の 主 管 下 に 設 置 す る 。 こ れ に は 、

國 會 、 内 閣 、 司 法 な ど の 各 機 關 及 び 一 般 か ら 委 員 を 選 任 し て 組 織 し 、 具 體 的 な 復

元 措 置 の 内 容 と 手 順 を 策 定 す る こ と に な る 。 こ の 「 正 統 憲 法 調 査 會 」 を 國 會 の 所

管 と し な い の は 、 國 會 に は 帝 國 憲 法 改 正 案 を ま と め 上 げ る だ け の 實 質 的 な 能 力 が

な く 、 ま た 、 後 述 す る と ほ り 、 そ の 改 正 案 を 最 終 的 に は 陛 下 に 最 終 的 に は 上 奏 す

る こ と に な る た め 、 立 法 機 關 で あ る 帝 國 議 會 代 行 機 關 が 天 皇 大 權 で あ る 發 議 權 に

關 與 す る こ と に な り 、 帝 國 憲 法 解 釋 上 の 疑 義 が 生 ず る た め で あ る 。  

 正 統 憲 法 調 査 會 は 、 帝 國 憲 法 の 第 一 章 か ら 第 七 章 に 對 應 し た 小 委 員 會 と 、 占 領

憲 法 に 加 へ ら れ た 地 方 自 治 小 委 員 會 の 小 委 員 會 に 細 分 化 さ れ て 檢 討 が 始 ま る 。 そ

し て 、 地 方 自 治 小 委 員 會 な ど の 各 小 委 員 會 に お い て は 、 さ ら に 、 項 目 毎 に 小 部 會

を 設 け 、 部 分 會 議 と 全 體 會 議 で 檢 討 す る こ と に な る 。 勿 論 、 一 般 か ら の 請 願 を 廣

く 受 け 入 れ る こ と に な る 。  

 そ こ で は 、 た と へ ば 、 ① 現 行 法 令 全 體 を 正 統 憲 法 體 系 に 適 合 す る や う に 整 序

し 、 正 統 憲 法 下 で は 存 續 し え な い 法 令 の 檢 討 と そ の 改 廢 及 び 改 廢 の 經 過 措 置 の 檢

討 、 ② 樞 密 院 、 貴 族 院 、 大 審 院 な ど の 既 に 缺 損 し て ゐ る 機 關 の 復 元 な い し は 代 行

機 關 設 置 の 檢 討 、 ③ 皇 軍 の 組 織 そ の 他 統 治 機 構 全 體 の 檢 討 、 ④ 占 領 憲 法 下 の 法

令 、 行 政 處 分 、 確 定 判 決 な ど の う ち 正 統 憲 法 體 系 と の 整 合 性 を 缺 く も の に つ い

て 、 改 廢 、 補 正 又 は 再 審 な ど の 手 續 措 置 の 檢 討 、 ⑤ 臣 民 の 權 利 及 び 義 務 に つ い て

の 檢 討 、 ⑥ 家 族 制 度 、 相 續 制 度 の 檢 討 、 ⑦ 教 育 制 度 の 檢 討 、 ⑧ 地 方 自 治 制 度 の 檢
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討 、 ⑨ 行 財 政 、 税 制 の 檢 討 、 ⑩ 帝 國 憲 法 の 改 正 す べ き 條 項 の 檢 討 な ど が 行 は れ

る 。  

 そ し て 、 正 統 憲 法 調 査 會 の と り ま と め た 報 告 書 を 踏 ま へ て 樞 密 代 行 院 が さ ら に

檢 討 を 加 へ た も の を 原 案 と し て 、 國 會 に 報 告 し 、 さ ら に 臣 民 に 周 知 さ せ 、 さ ら な

る 提 言 等 を 求 め て 調 整 し て 成 案 と す る 。 こ れ を 以 て 帝 國 憲 法 改 正 發 議 の た め の 上

奏 を 行 ふ 。  

 こ の や う な 手 續 を 經 て の 上 奏 は 、 決 し て 發 議 權 の 侵 害 と は な ら な い も の と 解 さ

れ る 。 こ の 請 願 上 奏 は 『 五 箇 條 ノ 御 誓 文 』 に い ふ 「 萬 機 公 論 」 に 適 ふ 行 爲 で あ

る 。 そ し て 、 そ の 後 は 、 帝 國 憲 法 第 七 十 三 條 に 基 づ い て 正 規 の 改 正 手 續 が な さ れ

る こ と に な る 。  

 

  （ 地 方 自 治 小 委 員 會 ）  

 

 と こ ろ で 、 こ の う ち 、 地 方 自 治 に つ い て は 、 帝 國 憲 法 に は な か つ た 制 度 で あ る

こ と か ら 、 特 に 充 分 な 審 議 が 必 要 と な る 。 占 領 憲 法 第 九 十 二 條 に は 「 地 方 自 治 の

本 旨 」 と い ふ 表 現 が あ り 、 中 央 と 分 離 し た 團 體 で あ る と い ふ 意 味 の 「 團 體 自 治 」

と 、 そ れ が 住 民 の 意 思 に 基 づ い て 運 營 さ れ る と い ふ 意 味 の 「 住 民 自 治 」 を 意 味 す

る と 一 般 に 云 は れ て ゐ る が 、 必 ず し も こ の こ と は 明 ら か で は な い か ら で あ る 。  

 む し ろ 、 歴 史 的 に 考 察 す る と 、 「 地 方 」 の 姿 は 、 部 族 連 合 制 、 律 令 制 、 幕 藩 制

を 經 て 、 廢 藩 置 縣 の 明 治 維 新 へ と 推 移 し た の で 、 地 方 自 治 の 樣 相 を 探 る と す れ

ば 、 幕 藩 制 以 外 に な い 。 幕 藩 制 は 、 各 藩 が 獨 自 の 年 貢 諸 役 に よ つ て 獨 自 の 財 源 を

確 保 し て 藩 政 を 担 つ て ゐ た こ と か ら 、 「 團 體 自 治 」 と 「 財 源 自 治 」 で 貫 か れ て ゐ

た 。 も し 、 地 方 自 治 の 本 旨 な る も の が あ る と す れ ば 、 地 方 は 中 央 に 財 源 的 に 依 存

し な い 獨 自 の 財 源 で 運 営 す る こ と で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 「 財 源 自 治 」 の 原 則 が 滿 た

さ れ て ゐ な い 、 三 割 自 治 と 揶 揄 さ れ る 現 在 の 「 地 方 自 治 」 は 、 地 方 自 治 の 本 旨 に

よ る も の で は な く 、 地 方 自 治 の 名 の も と に 國 政 の 一 部 を 分 掌 す る こ と に 他 な ら な

い 。 つ ま り 、 も し 、 こ れ に 外 國 人 が 參 政 權 を 有 す る こ と に な る と 、 地 方 交 付 税 交

付 金 や 補 助 金 な ど 國 費 の 處 分 に 關 與 さ せ る こ と と な つ て 、 國 政 參 政 權 を 附 與 し た

に 等 し く 、 占 領 憲 法 に も 違 反 す る こ と に な る 。  

 ま た 、 「 地 方 の 時 代 」 な ど と 空 虚 な ス ロ ー ガ ン に よ つ て 中 央 政 府 と 地 方 政 府 と
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の 分 離 （ 地 方 分 權 ） を 求 め 、 連 邦 制 や 道 州 制 の 趣 旨 で 政 府 權 限 を 地 方 に 委 讓 す る

と い ふ 方 向 は 、 現 在 の 國 際 情 勢 か ら し て 、 我 が 國 の 國 力 を 低 下 さ せ る こ と に な る

の で 採 用 で き な い 。  

 つ ま り 、 「 地 方 分 權 」 の 「 權 」 と は 、 主 權 論 で い ふ 「 主 權 」 の こ と で あ り 、 そ

の 分 割 と い ふ こ と は 、 究 極 的 に は 「 分 國 」 す な は ち 「 國 家 分 割 」 を 意 味 す る こ と

に な る 。 現 在 で は 、 中 央 官 廳 の 不 正 が 恆 常 的 に 蔓 延 し 、 地 方 分 權 へ の 方 向 へ と 心

情 的 に 拍 車 が 掛 か つ て ゐ る が 、 こ の や う な 官 僚 腐 敗 は 中 央 集 權 制 自 體 の 問 題 で は

な く 、 中 央 官 僚 の 資 質 の 問 題 で あ る 。 中 央 官 僚 の 腐 敗 部 分 は 徹 底 し て 摘 出 す べ き

で は あ る が 、 こ の 現 象 に 目 を 奪 は れ て 短 絡 的 に 地 方 分 權 を 唱 へ て 國 家 の 方 向 性 を

誤 つ て は な ら な い の で あ る 。  

 こ の や う に 、 地 方 自 治 制 度 は 、 極 め て 危 險 な 要 素 を 孕 ん で ゐ る 。 む し ろ 、 規 定

全 體 を 削 除 し て 、 改 め て 檢 討 す る 必 要 が あ る 。 な ぜ な ら ば 、 こ れ ら の 規 定 は 、 地

方 分 權 に 至 る 占 領 政 策 の 要 諦 で も あ り 、 我 が 國 の 解 體 の た め に 地 雷 を 埋 め 込 む 規

定 と 言 つ て も 過 言 で は な い か ら で あ る 。 な ぜ な ら ば 、 ア メ リ カ が 我 が 國 と 同 じ や

う に 國 家 の 解 體 を 目 論 ん だ イ ラ ク に 對 し て 、 主 權 移 讓 と 稱 し て 押 し 付 け た 『 イ ラ

ク 憲 法 』 に は 、 露 骨 に も ま さ に そ の 地 雷 が 剥 き 出 し で 放 置 さ れ て ゐ る か ら で あ

る 。 『 イ ラ ク 憲 法 』 で は 、 イ ラ ク 國 家 は 共 和 制 で あ り 連 邦 制 と し て を り 、 そ の 連

邦 制 に 關 し て 、 連 邦 政 府 と 地 方 政 府 と の 權 限 が 對 立 す る と き は 、 地 方 政 府 の 權 限

が 優 先 す る こ と に な つ て ゐ る か ら で あ る （ 第 百 十 五 條 な ど ） 。 こ れ で は 、 地 方 分

權 ど こ ろ か 、 地 方 獨 立 （ 連 邦 離 脱 ） の 權 限 が 與 へ ら れ て ゐ る の に 等 し い 。 我 が 國

の 地 方 分 權 論 や 道 州 制 の 狙 ひ は 、 ま さ に こ の 分 國 化 の 方 向 を 向 い て ゐ る の で あ

る 。 そ し て 、 こ れ が 外 國 人 の 地 方 參 政 權 と が 連 動 し 、 早 晩 こ れ が 國 政 參 政 權 へ と

發 展 す る の で あ る 。  

 そ も そ も 、 「 臣 民 （ 國 民 ） 」 の 概 念 定 義 は 法 定 さ れ る こ と に な つ て ゐ る が （ 帝

國 憲 法 第 十 八 條 ） 、 男 系 男 子 の 皇 統 が 血 統 の み な ら ず 靈 統 と 一 體 と な つ て ゐ る の

と 同 樣 に 、 そ の 雛 形 と な る 臣 民 に つ い て も 、 臣 民 の 血 統 の み な ら ず 臣 民 と し て の

靈 統 が 求 め ら れ る 。 こ れ に よ つ て 君 民 一 體 と な る の で あ る 。 そ れ ゆ ゑ 、 國 籍 取 得

の 要 件 は 、 臣 民 で あ る た め の 歸 化 要 件 と 同 程 度 で な け れ ば な ら な い の で あ つ て 、

そ の こ と が 規 範 國 體 の 内 容 と な つ て ゐ る 。 と こ ろ が 、 占 領 憲 法 に は 、 こ れ と 同 樣

の 體 裁 を と つ て ゐ る 第 十 條 の 規 定 が あ る も の の 、 こ の 性 質 は 帝 國 憲 法 第 十 八 條 の
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臣 民 條 項 の 性 質 と は 全 く 異 な る 。 占 領 憲 法 は 、 敗 戰 國 が 戰 勝 國 に 服 從 し て 制 定

（ 締 結 ） さ れ た も の で あ る こ と か ら 、 外 國 人 が 日 本 國 籍 を 取 得 す る に つ い て の 國

籍 條 項 も 歸 化 條 項 も 原 則 と し て 何 ら の 制 約 を 設 け る こ と が で き な い 「 無 國 籍 化

（ 國 籍 自 由 化 ） 」 を 圖 り 、 國 籍 條 項 の 撤 廢 を 目 途 と し た も の で あ る 。 そ れ が 我 が

國 を 弱 體 化 す る た め に 效 果 的 と 考 へ た か ら で あ る 。 つ ま り 、 占 領 憲 法 は 、 日 本 國

の 憲 法 で あ る こ と の 特 異 性 が 全 く な い 。 占 領 下 の 敗 戰 國 で あ れ ば 、 ど こ に で も 適

用 さ れ う る 内 容 で あ り 、 日 本 で な け れ ば な ら な い 特 有 の 規 定 な ど は ど こ に も な い

の で あ る 。 占 領 憲 法 の 「 第 三 章  國 民 の 權 利 及 び 義 務 」 に も 、 「 す べ て 國 民 は 」

と す る 規 定 と 「 何 人 も 」 と す る 規 定 と が あ る が 、 何 ゆ ゑ に そ の や う に 區 分 さ れ て

ゐ る の か の 基 準 は 明 確 で は な い 。 こ れ は 、 國 民 と 非 國 民 と の 區 別 を 溶 融 さ せ て 混

在 一 體 化 さ せ 、 我 が 國 を メ ル ト ダ ウ ン さ せ る こ と を 狙 つ た も の で あ る 。 そ れ ゆ

ゑ 、 占 領 憲 法 で は 、 國 籍 は も と よ り 、 外 國 人 の 地 方 參 政 權 を 制 約 す る こ と も で き

な い も の と な つ て ゐ る 。 そ の た め 、 占 領 憲 法 に 從 へ ば 、 臣 民 と 臣 民 で な い 者 の 區

別 を 流 動 化 さ せ 最 後 に は 撤 廢 さ せ る に 至 る こ と は 必 然 で あ つ て 、 そ の 意 味 で も 占

領 憲 法 を 憲 法 と し て 認 め る こ と は 、 國 家 の 消 滅 を 招 來 す る こ と に な る 。  

 

  （ 結 語 ）  

 

 政 界 の 樣 相 は 捻 れ 現 象 で 混 沌 と し て ゐ る が 、 占 領 典 憲 に 關 す る 言 論 界 の 樣 相 も

ま た 捻 れ 現 象 に あ る 。 つ ま り 、 概 ね 、 占 領 憲 法 の 「 護 憲 論 」 （ 改 正 反 對 護 憲 論 ）

は 、 占 領 典 範 に つ い て は 女 帝 女 系 容 認 へ の 改 正 に 贊 成 す る 「 改 典 論 」 （ 改 正 贊 成

護 典 論 ） で あ り 、 ま た 、 占 領 憲 法 の 「 改 憲 論 」 （ 改 正 贊 成 護 憲 論 ） は 、 占 領 典 範

に つ い て は 女 帝 女 系 容 認 へ の 改 正 に 反 對 す る 「 護 典 論 」 （ 改 正 反 對 護 典 論 ） と い

ふ 對 立 圖 式 に な つ て ゐ る 。 そ し て 、 護 憲 論 ＝ 改 典 論 派 は 皇 室 否 定 の 傾 向 に あ り 、

改 憲 論 ＝ 護 典 論 派 は 皇 室 擁 護 の 傾 向 に あ る と の 一 般 の 觀 測 が あ る が 、 こ れ は 大 い

な る 錯 覺 で あ る 。 兩 派 は 、 と も に 「 戰 後 體 制 保 守 」 で あ り 國 民 主 權 論 を 信 奉 し 、

國 體 破 壞 の 占 領 憲 法 と 皇 室 彈 壓 法 で あ る 占 領 典 範 を と も に 有 效 で あ る と し て ゐ る

點 で 完 全 に 一 致 し て を り 、 國 體 論 と 明 ら か に 對 峙 す る か ら で あ る 。  

 我 々 は 、 新 無 效 論 の み が 占 領 憲 法 と 占 領 典 範 を と も に 無 效 で あ る と し て 一 貫 性

を 保 ち 、 國 體 論 を 堅 持 す る 見 解 で あ る こ と を 自 覺 し た 上 で 、 こ れ ら 兩 派 の 謀 略 的
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言 動 に 惑 は さ れ る こ と な く 、 志 と 勇 氣 を 持 つ て 、 新 無 效 論 に よ り 祖 國 の 原 状 回 復

を 果 た し て 再 生 さ せ る 「 祓 庭 復 憲 」 の 王 道 を 歩 み 、 自 立 再 生 論 に よ つ て 國 體 護 持

と 世 界 平 和 を 實 現 せ ね ば な ら な い の で あ る 。  


