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（翻訳）

人権と主権は本当に矛盾しているか ?
（１）

ハウケ・ブルンクホルスト著

マンフレッド・フーブリヒト訳

　18世紀は近代の憲法革命の世紀であった。この革命によって、人権お

よび市民権が宣言され、法と民主制が結合されることになった。アメリカ

の若干の州がその出発点であったし、次にこの州が統一されたが、憲法革

命を取り消しのできない事実にした本当に劇的な事件は、1789年のフラ

ンス革命であった。憲法作成の要求が19世紀を支配し、民主制および人

権を保障する約束の実行要求が20世紀を支配した。1789年から1989年ま

での継続的な発展以後も、この発展の終焉や新しい選択肢が見られなかっ

た。グローバル化の冷たい風も、民主制および人権に向けられたユートピ

ア的希望をうすれさせることはなかった。

　全体主義に関する著作のなかで、18世紀において「国民主権および人

権、この２つのものが相互に前提とし、相互に保障しあうことは、殆ど自

明」であったとハナー・アーレントは書いてい
（２）

る。遅くともバンジャマ

ン・コンスタンの古代人の自由と近代人の自由に関する影響力のある研究

から、このような相互保障が不可能であると、繰り返し主張されてきてい

た。ハナー・アーレントは、人権のパラドックスとさえいう。人権および

民主制が憲法秩序のなかで統合されるときに、このパラドックスが表面化

するという。以下、私はそのことを否定し、そして人権と国民主権が相互

を前提とし、相互に保障しあうことを示したいと思
（３）

う。

　既に絶対主義の主権の概念がこの関係を明確に示している。主権は、

princeps, majestas, auctoritas, potestas, imperiumというローマ法の概念のラ

ジカルな再解釈あるいは新解釈から生ずる近代的概念である。国王はただ

適用するだけですむ神聖なる法に、政治的主権者を法源と見なす法律的主
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権理念が取って代わ
（４）

る。ボダンは、主権の概念を専ら実定法と関連付け、

主権の本質を法制定権限と定義す
（５）

る。この考え方は全くあたらしい、とい

うのも、それまで君主の一番重要な権限は軍の指導者という権限と並んで

現世の最後の審級である裁判官という権限であったから
（６）

だ。いまや君主は

唯一の法の制定者であり、法の制定は彼の一番重要な任務であり、そして

法とは専門家に依存する実定法、変化可能な制定法の体系であって、この

体系は常に新しい状況に適合しなければならな
（７）

い。勿論、主権者は正当な

法を制定しなければならないが、ボダンの見解によれば、それが可能なの

は、彼が神聖なる法および自然法を顧慮した上のことである。神聖なる法

および自然法が主権者を拘束する。それらに従わない場合に、死後の最後

の審判に彼の責任が問われることになる。ボダンはここでもなお良き君主

の旧ヨーロッパ的理念に従っている。主権者は制定法（lex）にではなく、

法（ius）に拘束されているが、その際、iusおよび iustum（正義）はまだ

統一体として見なされている。かつての法の上下関係がまだ健在で、有限

的な人間の主権をキリスト教の神の不滅の主権に遡及的に結びつけること

によって正当化要求はみたされるので、憲法を作成する必要はないという

わけである。

　ホッブスの場合に初めて、「制定法は君主を拘束しない」というウルピ

アーンの命題が適用され
（８）

る。ホッブスは、実定法と超実定法や神聖なる法

あるいは自然法との区別をなくしたのである。「不正当な法は存在しな

い
（９）

」。しかし、大事な点は、主権者がこれにより主に彼の中心的課題、即

ち実定法の創出およびその修正に関して自由になることであ
（亜）

る。ホッブス

の国家では全てが偶然である。予め政治的行動を秩序づける宗教や世界観

の命令は存在しないし、社会を超える、社会外の超自然的力は、何が正し

いか誤っているか、何が正当か不正当か、何が良い生活であるかでないか

を、最早規定しない。社会契約によって自然の秩序から切り離された社会

は完全に自立しているし、市民や市民が任命した主権者の意志が、全ての

制定法の唯一の源である。

　ローマ法に倣って、制定法をなお主権者の恣意による全ての命令と解し
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たボダンとは異なり、ホッブスに言わせれば、主権者が制定する法は実体

的に最早より高い権威のある法によって制約されないが、その効力を制限

する特定の形態をとらなければならない。制定法は、思想、意識や願望、

意図や信条の内面的世界から厳格に分離されている。制定法の内容は主権

者の自由な裁量に任せられるが、制定法の形態はその限りではない。制定

法は、外的行動にしか係わらない、そして主権者は制定法に基づいてのみ

支配する。しかも、制定法とは禁止であり、それらには道徳的義務は含ま

れていな
（唖）

い。このことから既に一連の暗黙の権利が生ずる。制定法は、パ

ンを肉、ワインを血であるという公的告白を強制できても、これの信仰は

強制できない。人はいまや善良な市民として暮しながら、心の底では国家

全体およびその形而上学を軽視できるのである。意識の自由空間において

誰でも無神論者や無政府主義者やその他の、自分が正しいと確信するもの

の信条者でありう
（娃）

る。思想は自由である。これがホッブスの第一の基本権

である。だから、30年代に C.シュミットは、ヨーロッパの国家制度の内

的退廃を、ホッブスのせいにした。シュミットは、これを権威主義的国家

思想の悲劇と解釈したが、これは決して悲劇的なことではなく、むしろ

ホッブスの自由主義の帰結であっ
（阿）

た。ボダンが宗教裁判を真剣に正当化し

ているのに対して、ホッブスはこの制度を否定す
（哀）

る。リバイアサンの第二

の基本権も、制定法の支配原理および法と道徳の厳格な分離の原理から生

ずる。制定法が禁止しないことは許されてい
（愛）

る。これは新しい考え方であ

り、制定法が存在しないところでも市民の徳を法的拘束力をもつ義務と見

なしていた旧ヨーロッパ的伝統との断絶を意味した。ここに既に個人の自

由の主観的権利の核心がみられる。ホッブスは、この自由権の市民的、占

有個人主義的性格をはっきり強調したのであ
（挨）

る。

　つまるところ、ホッブスの場合、主権者の権力が及ばない自然的人権が

存在するのである。それは生活権である。社会契約の唯一の目的は、個々

の市民の生活の保護である。法的に保障すべき生活の保護というときの生

活を、ホッブスは古代の哲学者の「良き生活」の概念よりずっと狭く解釈

しているが、「着の身着のままの生活」よりは広い、つまり政治とは無縁
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の快適生活を意味し、そこに「正当な労働によって取得した財産」がふく

まれてい
（姶）

る。主権者がこのような生活を最早保障できない場合に、契約を

履行する義務が消滅し、そして人間は自然状態に逆戻りする。契約は履行

しなければならない、pacta sunt servanda。よく想定されているように、

市民に制定法順守を要求するのは、よく想定されるように、何よりも先ず

恐怖ではなく、理性である。つまり、自らの洞察に基づく自らの判断であ

る。個々の市民はいつでも別に判断し、法の順守を拒否をする可能性があ

り、その結果、彼らは犯罪者や反逆者として（自らの選択に基づいて、全

ての自然的権利を取得しながら）自然状態に戻る。ここで彼らは強力な

敵、つまりリバイアサンと対決しなければならない。しかし、反逆者に

とってこの相手は最早社会的・実定法上の権力ではなく、数多くの自然現

象の一つでしかな
（逢）

い。

　臣民の生活権を他の自然的権利と交換する契約は、強制的で訴訟しうる

制定法によるこの権利の保護を君主に要求する。君主が私に死刑判決を言

い渡した場合、社会契約は解約され、私はあらゆる手段で抵抗する自然的

権利をもつ。ホッブスによれば、君主は私を隣人の打ち首に手を貸すよう

強制することはできるが、私の打ち首の場合には強制できな
（葵）

い。私には逃

げる権利がある。これは戦死する危険の場合にも妥当する。ホッブスの国

家は平和的市民のための国家であり、軍事的英雄のための国家ではない。

自由意志に基づいて自ら判決を施行するソクラテスの行為は、最早政治的

徳の模範ではなく、忘我の愚かな行為として見なされている。また祖国の

ために死ぬことは、最早すばらしいかつ光栄な行為ではない。自己利害は

共同体の利害に劣らず重要であり、ホッブスの理想国家には、この二つの

利害は一致したものでさえある。ホッブスにおいて権利、実定法、主権が

一つの統一体である。勿論この上さらに、憲法秩序を構築する必要は存在

しない。何故なら、我々は、社会の境界線が自然状態へと超えられるとき

には、権利をもつからである。即ち

ａ）戦争状態において

ｂ）自分の頭のなかに（現代の言葉を使うと、ホッブスが既に社会から分
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離す
（茜）

る「心理的システム」において）、

ｃ）社会において制定法がおよばない、国家的に保護されている自由空間

において、我々は権利をもつ。制定法はこの空間を市民の利害に委ねる。

後にヘーゲルはこの空間を旧ヨーロッパの「市民的・政治的社会」

（civitas civile et politice）から区別するために、それを「市民的社会」と

名づけてい
（穐）

る。

　ボダンが自然法を社会および君主に先行するもの、それらを超越するも

のとして見なしているのに対して、ホッブスの場合、社会契約の核心は、

契約によって自然法と実定法が一致することにな
（悪）

る。制定法の唯一の支配

において iusと lexの相違がなくなる。ホッブスの場合、権利や権利の原

型は実定法の媒体による社会の自己組織化に由来するのである。この権利

は主権的制定法支配に包含されている。主権は絶対の「抵抗不可能な権

力」である（Kant）。しかし、主権は制定法に妥当性を与えることしかで

きない。ホッブスによれば、制定法と矛盾する主権は不可能である。ホッ

ブスの国家は純粋な法治国家である。国家の暴力行使は合法的に制定され

ている、公的に布告されている制定法に制限されてい
（握）

る。制定法の存在し

ない自然状態にあっては、個人が互いに暴力を揮うが、国家はこのような

形で自らの権力を行使することはできない。制定法支配の国家的形態の射

程は、外的に観察可能な社会的コミュニケイションに限定されている。支

配の境界線は、社会のなかの独自の複雑性によって規定されている。何故

なら、制定法の支配は極めて選択的であるからである。実定法のこの選択

性は不可避であり、その可能性の社会的前提条件なのである。古代のアテ

ネやローマの市民の政治的エトスが生活全体に係わっているものであった

のに対して、「リバイアサン」における制定法の適用の枠は市民的生活の

極めて小さな部分に限定されている。しかも、君主の制定法による支配は

外に対して制限されている。制定法の支配の境界線は、社会を自然、生

命、意識、信条から分離する境界線である。市民の信条はホッブスの国家

にとって、世界の果ての小さな国家のように外的なものである。

　今日では、ハーバーマスおよびルーマンが、主観的権利ないしは古典的
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自由権は既に実定法の形態、ないしは「法コード」に内在するというテー

ゼを、それぞれニュアンスの異なる形で主張してい
（渥）

る。法コードに従属す

る（またその環境のなかに生まれた）市民は、互いに既に思想の自由に対

する平等な権利、行動の自由等々を承認している。厳密に言えば、この考

えは既に「リバイアサン」に見られるのである。これは偶然ではなく、

我々はこれをハーバーマスおよびルーマンのテーゼの初期の立証として解

釈できるであろう。法の完全な実定化がやや進展した（ホッブスおよびそ

の同時代人の）社会に生活している場合、また実定法の概念の全ての重要

な帰結を説明できる場合に―ホッブスおよびスピノザが同時代人のなかに

この説明能力をもっていた数少ない人たちであったが―、我々は（ホッブ

スとその同時代人と同様に）主観的権利を発見するに違いない。その際―

それが「リバイアサン」の本当の認識であるが―次の二つの準構成的前提

条件が満たされている場合にのみ、我々は実定法の支配が機能するという

ことを認識するであろう。第一の前提条件は、法を拘束力をもって修正

し、新しく創出する制度の存在であり、第二に、主観的権利の核心が存在

しない場合に、（道徳から分離されている、公的に布告されている、極め

て選択的で、平等な取り扱いを保障する）実定法も存在しない。

　ボダンによって、そして古い自然法的上部構造を排したホッブスによっ

てより明確に輪郭づけられた主権と自由権の関連は、初めて典型的な形で

ロックおよびルソーにおいて、またイギリス、アメリカ、フランスの革命

の段階で非常にはっきりした形で表面化する。ジョン・ロックが蒔いた種

はアメリカの革命に、ルソーが蒔いた種はフランスの革命に芽を出すこと

になった。

　ロックは、イギリスの革命的議会主権の精神に従って、人民を主権者に

す
（旭）

る。人民は国家において最高の権力、ローマの populusの summa potestas

をもっているが、ローマの元老院のような法を超越するかつ法外的制度の

下に置かれていない。古代ローマにおいて、元老院は権力（potestas）を

もっていなかったが、最高の権威（auctoritas）であった。そして市民の

徳と融合された auctoritasは、全ての制定法より強いものであった。徳を
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独占する金持ちの元老院議員のより高い権威なしで、市民集会の正当な決

議が成立しえなかった。長老 patresの考えつくした好意的助言、つまり

「元老院布告」（senatus consultum）に反対する勇気があるものはなかっ

た。遅くともホッブスから国家法において事情が変わ
（葦）

る。ホッブスは

auctoritasと potestasを同一視し、そうすることによって全ての権威を立法

手続きと結合し、最終的には権威の概念を徳による卓越性から切り離す。

正当性および合法性は同一の起源に由来する。これが“Auctoritas non 

veritas facit legem”という有名な命題の意味であ
（芦）

る。そこからロックの国

民主権の概念が出発し、先ずは所有者のみが人民として見なされている。

「裕福に暮らすもののみが選挙できる
（鯵）

」。ボダンやホッブスにおけると同

様に、立法権限は主権の核心であり続けるが、全てを決定する最高の権力

が二分化する。即ち、立法府と執行府の２つの中心的機関が分離する。モ

ンテスキューによって次に主権の第三の機関、つまり独立した司法が成立

す
（梓）

る。ホッブスと異なり、ロックにとって市民が人間的自然状態から市民

的法仲間共同体へ持ち出されるのは生命権だけではない。法的安全性の状

態においても、市民が生命権以外に自由権および所有権のような重要な権

利を有する。しかし、ロックの自然権が成文化された憲法の構成部分とし

て構想されていない。擬制的社会契約―ホッブスのそれと同様に―が、こ

の権利の唯一の基礎である。この権利は個人的かつ法的財であるが、それ

らは「法律的に成文化された、明確に定義された、順列された」権利から

かなり離れてい
（圧）

る。にもかかわらず、この権利は、国家および社会に先行

する、全ての正当な国家形成の基礎であるべき普遍的人権である。

　18世紀になって初めて、ルソーやアメリカ革命およびフランス革命に

おいて、冒頭に引用した箇所でハナー・アーレントが指摘しているよう

に、人権と国民主権の密接かつ内的関連があらわになる。ロックからル

ソーへの移行は、ボダンからホッブスへの移行によく似ているが、ただし

ここで問題になるのは君主の主権ではなく、国民主権である。

　超越する自然法および理性法からの主権概念の分離は、今や市民・人間

の権利が完全に制定法支配の概念および立法手続きから導出されねばなら
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ないことを意味する。今や皆の名において、あるいは皆に代わって、個人

的主権者が最早支配するのではなく、全ての市民の異なっている利害、意

図、構想が一般的で立法する意志として調整、また両立されねばならない

から、立法のインプットのレベルでの規範的要求が増えてくる。この要求

は調整的理念の性質をもつようになる。全ての市民の平等な自由（pouvoir 

constituant）は、平等を保障する手続き規範およびそれらに基づいて一般

的制定法（pouvoir constitue）を共同に創出するために、予めに保障され

ねばならない。循環が自己関係的に閉じられているし、我々はそれを弁証

法的ラセンとして想像すればよ
（斡）

い。先ずは（実験的）手続き（憲法）が提

案され、それに基づいて手続き規範が規定され、それらに基づいて一般的

立法が（積極的または消極的）経験に従って手続き規範が修正される。こ

のような理念の出発点はルソーの国民主権の手続き化に既に見られ、そし

て最初の実験は―ジョン・エルスターの興味深い分析が示すように―

1776年のフィラデルフィアや1789年のパリの憲法作成集会であっ
（扱）

た。ル

ソーにおいて、自由権および国民主権が相互に内在し、支持しあうもので

ある。この権利は具体的にどういうものであるか、その内容は何である

か、また市民がだれであるかは、時代の成り行き、つまり歴史的学習過程

にのみ依存している。契約理論は、全ての共和制の基礎である市民および

その権利の一般的概念が利用されている。

　ルソーによれば、人間は自由な存在としてうまれてはいるが、至る所で

鎖で縛られてい
（宛）

る。鎖が人間を市民にする。何故なら、この鎖が人間の自

然的自由を制限する制定法である。自然的自由は人権であり、制定法によ

る拘束は市民の日常である。社会契約 Contrat Socialが解決すべき問題

は、人権、つまり人間の自然的自由と両立できるような鎖を作ることであ

る。ルソーの答えは、人間が市民として自らを拘束する制定法を自らに与

える場合にのみ、それが可能である。如何に合法性から正当性を導出する

という謎は、ホッブスが一方的に正当性を犠牲することによって解こうと

したが、ルソーは市民的法人格を創造者と受け手の役割に分解することに

よって、それを解いた。同一の人格が一方に受け手、他方に制定法の創造
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者であることによって、合法性による正当性が可能とな
（姐）

る。人権に関する

この構築の意味は、1789年の宣言が明確に表現している。制定法の創造

者として人間は市民状態 status civilisにおいて自然的自由の一部を再取得

する。1789年に初めてなされた人権と市民権の厳格な分離こそが、その

ことを表している。ルソーが既に Contrat Socialに説いたように、人間は

法的自由の状態において決して人間全体の自然状態を再構築できないが、

彼が立法者として自然的自由の一部を再取得できる。Status civilisにおけ

る人間の自由の範囲は、市民自身に係わっているし、彼らのアンガージュ

マン、彼らの意志、彼らの才能、彼らの幸運にのみ依存す
（虻）

る。この構築に

よって市民的状態における人間と市民の分離が再び制定法の創造者

（citoyen）と受け手（subjet/bourgeois）の分離として現れる。最近のシス

テム論において、そのために「リエントリ」Re-entryという言葉が使われ

ている。（創造者ではないものとして）選挙権をもっていないものが、（受

け手として）まったく権利のないものではない。それは人権に関する市民

的状態の中心的意味であり、ここで既に人権は、疎外されたものおよび法

の保護を受けないものにとって「鍵」としての包摂的機能を果たして

い
（飴）

る。

　人間は変えられない、変えられるのは制定法のみである。これもルソー

の命題であ
（絢）

る。この命題によって政治的・共和主義的思考の古典的伝統が

逆さまになる。アリストテレス、キケロ、トマス・アクィナスは、人間を

改良し、教育し、できるだけ制定法を修正しないことが重要であるという

見解をもっていた。古い、正しい法および古い、正しい人倫に基づいて人

間を良き市民として教育する共同体が理想的であると。ルソーは文化評論

家として浪漫主義的立場からこの見解に共感するが、国家理論家として彼

はホッブスと同様に、制定法が専ら実定法であり、つまり修正可能である

という見解をとる。制定法の内容は問題ではなく、それらが誰によって如

何に成立したかは重要である。人間の自由と制定法を両立させるために、

制定法を順守するもの自身がそれらを修正しなければならない。君主では

なく、臣民が主権者、つまり制定法の独立した創造者である場合に、立法
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の際、全ての個々の国家市民が平等の権利に基づいて他人の意志から独立

して自らの意志を表現できる保障が必要である。

　国民主権の基礎は、具体的政治共同体から初めて生ずる集合的意志では

なくて、全ての個々人の意志である。この意志を法仲間共同体は集合体の

抑制から守らなくてはならない。全ての市民が全ての市民を平等に拘束す

る制定法を採決する際、個々人が互いにできるかぎり独立していなければ

ならないことは、ルソーにとって一番決定的な点である。ルソーのこの思

想は微に入り細をうがつものであった。彼は書いている。「もし市民が互

いに何のつながりもなければ、そして市民が確実な情報に基づいて判断す

るなら、意志の小さな相違の集合した大きな数から常に一般意思が生ずる

であろう、そしてこの判断は常に正しいであろう
（綾）

」。「何のつながりもな

い」―そこに我々はルソーの自由の理想、つまり1755年の不平等に関す

る討議における孤立した自然状態が容易に認められる。しかし、それは彼

の民主制論の核心ではない。その核心はむしろ、判断過程において市民は

他人の意見および意志から最大限に独立して判断しなければならないとい

うことを保障する規則であり、また全ての市民が一番重要な情報を利用で

きなければならないという規則である。我々は、そのことを「各々の市民

が自らの意見のみを代表し」、それに基づいて判断することを保障する憲

法規範として解釈でき
（鮎）

る。このような意思形成の結果が、抑圧、歪曲、脅

迫、恐喝、つまり覇権的条件の下で成立した結果よりよいものであるとい

うことを、我々は根拠に基づいて期待できる。即ち、ルソーが接続話法二

式で表現しているように、「判断は常に正しいであろう」。この接続話法二

式は、ルソーおよびカントがまだ知らなかった国民主権の誤謬主義的理解

への道を開く。全ての実際になされた判断が誤っている可能性が存在し、

従ってそれらが修正の原因になる可能性もある。

　立法の手続きは、全ての市民の平等な独立性を保障しなければならな

い。立法の手続きがこのような独立性を実現すればするほど、制定法は一

般意思によって正当化される。自らの洞察による自らの判断の平等な自由

は、Contrat Socialの唯一の基本権である。この自由は最早ホッブスの理

（127）



39

論のように、社会の外への道、自然状態への道を開かない。むしろ、この

自由は、社会契約によって政治的かつ法的に制度化されている。この自由

は、個人的に独立した創造者の自由である。それ故、ルソーは、徳のある

共和主義者が公的に投票し、秘密選挙を否定することを要求したキケロを

論難するのである。これは、キケロの意味する古代の政治的、現代の言葉

でいうならば、共同体主義的自由理解の精神であった。ルソーはそれに対

し、人間の自由を基本的に異なる、ラジカル個人主義的に理解する故に、

秘密選挙を主張す
（或）

る。国家市民の権利を行使する権限のみが人間の自然的

自由と市民的制定法の拘束を両立させる。個人化された国家市民が自らに

与えた制定法は、「自由の存在」そのものである（Hegel）。人間を「自由

であることを強制」しなければならないというよく誤解されているルソー

の命題が、この意味、この意味のみをもっている。全ての制定法を順守す

るものが立法に参加できることを保障する自由は、―それは古典的で共和

主義的要素であるが―古代人の自由ではなく、近代の人々、近代の個人の

自由であ
（粟）

る。このことを誤解したから、ベンジャミン・コンスタンが国民

主権と近代の自由権が両立しえないということを主張し
（袷）

た。民主制と自由

主義が両立不可能であるということを主張するハナー・アーレントおよび

C.シュミットは、同じ過ちを犯した。

　ルソーは、「全体の全体に対する関係、あるいは主権者の国家に対する

関係」を規定する「国家制定法」や「基本権」を他の全ての制定法、つま

り「市民的制定法」から区別する（そしてまた道徳と法を厳格に分離しな

がら、法的に告訴も強制もできない「心の掟」から区別する
（安）

）。この区別

に一種の憲法秩序の萌芽を見ることができるであろう。しかし、この憲法

秩序の本来の歴史は―北アメリカの若干の州における先駆者を別にして―

1789年に始まる。基本権の個人主義が典型的な形で「厳格に、ラジカル

に」成文化されたのは、フランスの革命の国民国家においてであ
（庵）

る。アメ

リカの先駆者の影響は大きかったが、フランスの二つの人権宣言における

平等主義および個人主義はアメリカのそれより際立っている。最初は拘束

力をもたない単なる宣言であったが、国民がその実現を要求し、法テクス
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トに成文化されたが故に、最初は民主的国家のなかで、次に第二次大戦の

後で間国家・超国家の広域的かつグローバルなレベルで、徐々に訴訟しう

る実定法の形をとっていた。国家内では積極的に定義された市民権および

人権が民主的主権者の中心的政策対象になった。これによって人権と民主

制の循環的正当化過程は、事実上日常的、場合によって非日常的憲法立法

の仕事になったのである。民主主義的手続きの公平性が制定法の正当性と

して現れるという反論かつ修正可能な推測は、正当性と合法性を結びつけ

る。ここで現れるのは、公共圏に照らして、そして真剣かつ公的になされ

れば、成功する議論の過程のなかで過ちを認識し、よりよい問題解決をも

たらす結果である。学習する主権者としてのみ、国民が自らに与えられた

制定法の正当性を保障する。この過程が進展すると、学習過程の失敗、学

習過程の停止、教条主義の定着、学習過程の逆流、つまり逆行や迂回は常

に可能であ
（按）

る。国民が自らを傷つけるようとする場合、それを止める権利

は誰にもないという命題は、ルソーの誤謬主義的思考を表現する。しかし

逆に、国民は自らの痛みから学び、徐々に自己責任による未熟さを脱出す

る義務がある。

　近代の憲法は通常、基本権の部および組織化の部からなる。1932年の

C.シュミットの論争に対して、我々は、民主的法治国家においてこの２

つの部の間の上下関係が存在してはいけないということを強調しなければ

ならな
（暗）

い。

　上下関係が存在するならば、（権利が優位である場合）民主制は存在し

ないし、あるいは（「人民」が優位である場合）権利は存在しない。基本

権の部が主に主観的権利を定義するのに対して、組織化の部に社会の民主

的自己組織化の制度的権利および規範が含まれてい
（案）

る。基本権は実定化さ

れた、合法的に制定された、超越的正当性をもっていない法でしかない。

基本権とその他の法の相違は、前者が詳細な点で頻繁に修正され、新しく

解釈され、早い社会的変化の新しい状況に適合されなければならないにも

かかわらず、長期間的に適切なものとして見なされ、主に批判に長く対抗

することができたことにある。しかし、基本権も実定法であり、超越的正
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当性ではなく、専ら合法性の産物である。必要な場合に、憲法作成権者が

最後の手段として憲法革命を惹起し、修辞学的に「永遠の価値」として取

り上げられた規範を、時間の流れに取り戻すことができる。そこからより

良い結果、あるいはより悪い結果が生ずる可能性がある。何故なら、「人

民」も歴史的存在でしかないからである。ちなみに、この誤謬主義的・歴

史主義的洞察は、ルソーやカント、またヘーゲルやマルクスには見られな

い。

　勿論それは、国民があるいはその過半数が全て好き勝手に決定できると

いうことではない。ホッブスの主権論に倣って、ルソーが（続いてカント

も）論証した通り、主権者は特定の法形態に拘束されている。主権者は制

定法のみを作成できるが、それらは極めて要求の高い実定法の形態を持っ

ていなければならない。実定法と主権の内的結合の原理から、すでにホッ

ブスにおいて、市民的自由権の核心が形成されたことは、既に明らかに

なった。こうして見ると、相互関係を「実定法の手段で正当に規定しよう

とする」市民が互いに特定の「基本権」を「承認し合わなければならな

い」というテーゼを提供するハーバーマスも16世紀の政治哲学の理念に

立ち戻っているのであ
（鞍）

る。このような規定がコミュニケイションによって

再生産されている社会において、社会が民主的である場合にのみ、正当で

ありうる。制定法を順守しなければならない者だれでも、政治参加および

制定法を修正する可能性から排除されてはならない。かくして、制定法、

権利、民主制の循環は機能するのである。即ち、もし市民が制定法によっ

て自らを相互に拘束しようとするならば、彼らがすべての者にとって容認

しうる形で平等な自由の基本権を相互に与える場合にのみ、それは可能で

ある。しかし、そうすることによって、歴史的に変化する実定法の解釈や

再構築のなかで多かれ少なかれ適切に満たされている、実質的で超実定的

基準が存在するという解釈は、決して正しくな
（杏）

い。むしろ、常に新しい内

容的等価物によって満たされる機能（例えば閉鎖的社会を解放したり、型

にはまった「支配的意見」を拡大した、修正する）、道徳的・批判的機能

を思い浮かべるべきであろ
（以）

う。この機能を果たさない限り、複合的社会に
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おける社会的統合の問題を解決するための重要な提案を提供する、近代法

の力は低下してしまうであろう。しかし、常に同一の法の別の解釈だけで

はなく、常に新しい法が平等な自由権の機能を果たしてい
（伊）

る。このような

法を創出することは、民主的主権者の継続的で、「譲渡不可能な」かつ

「不可分の」権利であ
（位）

る。「法的に制度化されている、法から自由な空間

の中で」（I. Maus）「合法性による正当性」（J. Habermas）を創出すること

は、主権者の課題である。

　西洋の国民国家においては、ある程度適切な形で民主制と基本権の結合

が可能であったのに対して、現在、間国家的かつ超国家的法においては権

利が明らかに優位にある。グローバルなレベルで、1966年の国連の人権

条約以降、世界法システムおよび国連を特徴づける民主的正当化の明白な

欠落を、1966年の条約で極めて疑わしい形で民族の自己決定権と同一視

されている民主制を（第一世代の自由権および第二世代の社会的権利と並

んで）第三世代の人権として昇華する試みがなされ
（依）

た。しかし、民主制は

基本権としてではなく、平等な者の間の自由な意思形成の組織化された手

続きとしてのみすべての実定法だけではなく、基本権や人権を正当化する

起源である。それ故民主制は、人権・市民権を含んでいる基本権にではな

く、組織化の部が始まる箇所、つまり基本法20条に始めて取り扱われて

いる。民主制は人権だと宣告しただけで、まだ獲得したものは多くない。

何故なら、この場合、民主制を保護し、整え、解釈し、修正し、変化する

状況に適合させる、組織化された民主的主権者がまだ存在しないからであ

る。このような主権者が存在しないかぎり、人権は温情主義や恣意の産物

でしかない。民主制においてのみ人権は実現されうる。民主制なしに人権

は、絵に描いた餅にすぎない。現在、世界の「上下関係による秩序の整っ

ている社会」においても既に観察しうる実際のかつ極めて一方的な人権保

護は、西洋の既存の民主的かつ平等な社会から発する、益々拡大された経

済および法のグローバルな機能体系を通じて非民主的制度に大きい影響を

及ぼす政治的かつ公的抑圧に負っている。現在中国を旅行する日本人、

ヨーロッパ人、アメリカ人の人権保護は、自国のそれとはあまり変わらな
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い。これは勿論中国の国民には妥当しないが、政治的亡命者として出国す

る場合、彼らはかつてない形で人権の保護を受けるチャンスが存在する。

この意味においても人権は「閉鎖それている社会を開く鍵」の役割を果た

してい
（偉）

る。毎日テレビ画面で映されている移民の流れを見ると、それは決

して十分ではないが、なしよりましである。

　人権の保護を受けるために、最早国民の資格をもつ必要がなくなって

い
（囲）

る。人権が国民国家の枠の中で、また超国民国家的に実定化されて以

来、国民の資格をもっていない法人格が存在する。彼らの資格は、西洋の

民主制の国民のそれよりは弱いのであるが、最早法外的状況と関連づけら

れていないのである。民主制は、国民資格の制度を通じてだけではなく、

何よりも先ずそのグローバルな結合や影響力に基づいて、人権の実定法上

の妥当性のために唯一で一番重要な保障である。

　民主制を放棄しても良い、あるいは放棄しなければならないと信じる人

権政策より、国民主権の法的概念と前国家的民族の自己決定権との混同の

方がゆゆしい。1966年の「市民的・政治的権利に関する国際条約」は、

「すべての民族が自己決定権を有する」という曖昧な命題を政治的人権に

昇格してい
（夷）

る。ここでは前国家的、自然発生的、民族的に同質体の意味で

の「民族」の概念が使われているのである。こうした解釈は少なくとも排

除されてはいないし、逆に益々国際法に重視されている。ホッブスからカ

ントまで及ぶ、全ての西洋の憲法に個人主義的特徴づけられている法律的

な主権概念から全く離れている民族の概念に、「人間」と「民族」の結合

に対するハナー・アーレントの批判は的を得ている。民族的に同質の共同

体において人民は、自らを「制定法に取って代わらせるために」人権を吸

収す
（委）

る。しかし、前国家的民族、文化的、宗教的、民族的総体は、決して

主権を有する国家市民ではない。それに対して、全ての国家権力が国民に

由来するという基本法の定式は、ルソーおよびカントと同様に、「国家」

と「人民」が同じ起源に由来することを前提とする。憲法作成権の行使に

よってのみ人民が主権者になり、そして自立的憲法作成によってのみ国家

としての人民は国際法の主体にもなる。前国家的権利が存在するならば、
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その主体は「民族」ではなく、常に個人なのであ
（威）

る。
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