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序章　問題設定

第１節　アメリカにおける議論状況

　本稿は、アメリカ憲法学における「ディパート
メンタリズム（departmentalism）」という立場の
検討を中心に、司法府の憲法解釈の権威性という
問題、並びに憲法解釈の「主体」という問題につ
いて、理論的な考察を試みるものである。
　まず、アメリカにおける議論状況を概観する。
ディパートメンタリズムとは、憲法典の解釈は司
法府だけでなく、三権が同等にその解釈権限を有
するという立場である1。このような立場におい
ては、憲法制定者が執行府、立法府、司法府のそ
れぞれに憲法解釈権限を付与したと理解する。す
なわち、ディパートメンタリズムはその帰結とし
て、司法府に対して、常に憲法の最終的解釈権限
が付与されるわけではないということを含意する
立場である。
　ディパートメンタリズムを採用する代表的な人
物が、レーガン政権の司法長官であったエドウィ
ン・ミース（Edwin Meese Ⅲ）である。1986年10
月21日、ミースはチュレーン大学で行った講演に
おいてその詳細を述べている2。彼はまず、裁判官
のみが憲法解釈に従事しているという制度の正当
性に疑義を呈する。そのうえで、憲法解釈という
営みが最高裁、議会、そして大統領によって分割
されるべきであることを述べる。すなわち、「憲
法典によって形成され権限を付与された、政府に
おける三つの対等な部門は、その公的機能の実施
において、憲法を解釈する義務を有する」、それ
ゆえに、「憲法解釈は最高裁のみの営為ではな
く、政府のすべての部門の営為なのである」3と述
べるのである。
　このようなミースの議論は、アメリカ国内の世
論及び学界に対し、大きなインパクトを与える
ものであった。しかしながら、憲法解釈における
司法府の優越性に対する疑義は、必ずしもミース
の議論によってはじめて顕在化したわけではな
く、彼の国において違憲立法審査権を確立した
Marbury v. Madison連邦最高裁判決4、さらには

ザ・フェデラリストに関する議論にまで遡るもの
であった。
　1980年代、とりわけレーンキスト・コート以
降のアメリカ憲法学界においては、ディパー
トメンタリズムと、司法府こそが憲法解釈にお
いて最終的な権威を有するとする司法優越主義
（Judicial Supremacy）5との対立が先鋭化してき
ている6。その要因の一つとしては、レーンキス
ト・コートが保守的な立場を採用しながらも、極
めて多くの違憲判決を出し、「保守的司法積極主
義（conservative judicial activism）」7とも称され
る態度を示していたことが挙げられる。そのよう
な、最高裁における司法優越的ともとれる態度に
対し、保守派の法律家達の間では、大統領や議会
といった政治部門の憲法解釈も司法府の憲法解
釈と同等に扱うべきとする論調が高まった8。他
方、リベラル派の法律家の間でも、司法審査を通
じた憲法保障への期待は次第に薄らいでいくと
いった事態が生じた9。ウォーレン・コートによ
る、一連のリベラルな思想に基づく積極的な司法
審査を通じた憲法理念の実現への期待を裏切ら
れた彼らの一部は、「人民立憲主義論（Popular 
Constitutionalism）」と呼ばれる理論を提唱す
るようになった10。例えばタシュネット（Mark 
Tushnet）は、その著書11において、立法府や執行
府の決定に対し、司法府が無効を宣言する権威の
排除を主張し、市民の憲法解釈に最終的な権威を
認めているのである。
　このように、ディパートメンタリズムのさきが
けとなったのは、レーガン政権における保守派
の法律家であったが、リベラル派の法律家の一部
からも、司法府の憲法解釈の最終的権威に対して
疑義を呈する者が出現する。両者は立場こそ違え
ど、司法優越主義、すなわち連邦最高裁の判決に
最終的権威を付与することに対する懐疑的な見方
において、共通していたといえる12。
　それまでのアメリカ憲法学界においては、広く
一般的に司法優越主義が受容されてきたものの、
近年においては少なからぬ研究者がこのディパー
トメンタリズムという立場を採用し始め、いわゆ
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る憲法解釈の権威性に関する議論が活発に行われ
ている13。また、具体的なディパートメンタリズ
ムの内実においても、判決の個別事件への拘束力
さえも否定する議論から、各部門の専権領域の確
定を模索する議論まで存在し、ディパートメンタ
リズムを採用しているとされる論者の間において
も、その議論は活況を呈しているといえよう14。

第２節　日本における議論状況

　以上がレーンキスト・コート以降のアメリカに
おける議論状況である。翻って我が国の議論状況
を概観する。まず、我が国における戦後憲法学の
主要な分析対象は、最高裁判所を中心とする、裁
判所の憲法解釈であったことは言を俟たない。大
沢秀介によれば、「司法権の優越の思想から導き
出される司法国家の理想の下で、中心たる地位を
占めるべきものとされたのは、司法権の頂点に立
ち、最終的に憲法判断を下す権限を与えられた最
高裁判所」であり、この最高裁は「憲法価値の具
体的実現という重責を担わされてきた」15のであ
る。このような「憲法価値の具体的実現」を担う
最高裁判所の判決をめぐり、憲法解釈をめぐる学
説と判決の比較検討や違憲審査基準が、これまで
詳細に論じられてきた。そこでは必然的に、検討
の対象は司法府の憲法解釈に集中し、司法府以外
の憲法解釈主体に着目する研究、及び他部門との
関係性についての研究は、従来中心的には論じら
れてこなかった16。むしろ、憲法価値の実現の主
要な担い手は最高裁判所を中心とした司法府であ
り、そこにおける積極的な違憲審査権の行使こそ
が憲法保障に資するという見方のもと17、司法積
極主義の構築のための議論が構築されてきた経緯
を見て取ることができる。

第１款　従来の議論 ―違憲判決の効力論を例とし

て―

　上記のように、分析対象が裁判所の憲法解釈に
集中してきた我が国において、憲法解釈における
部門相互の関係性について従来から存在した議論
が、違憲判決の効力論である。すなわち、最高裁

によって違憲と判断された法律は、当該事件につ
いてのみ、その適用を否定され排除されるとする
個別的効力説と、最高裁によって違憲と判断され
た法律は、当該具体的訴訟事件を超えて、一般的
にその効力を失うとする一般的効力説の対立構造
が、従来から見られた。これに対し、「個別的効
力説＋α説」18と呼ばれる学説がある。すなわち、
我が国の憲法学においては個別的効力説が通説的
地位を占めるものの、その多くが「立法権、行政
権は違憲判決を尊重してその法令を廃止するであ
ろうし、その廃止に至るまで、行政府は、その執
行を自制するであろう」19といった礼譲期待説を採
用するものであり20、したがって、純粋な個別的
効力ではなく、それに付加する形で政治部門に違
憲判決の拘束力を及ぼす方途が模索されてきたと
いえる。このような議論状況においては、「違憲
判決の効力をめぐる議論の焦点が、そもそもは最
高裁の違憲判決に対して立法府、行政府がどのよ
うな態度を採ることが憲法上要請されているかと
いう点にあった」21ということが言えよう。
　このような「個別的効力説＋α説」につき、佐
藤幸治は、個別的効力説において、立法府や行政
府に対する違憲判決の拘束力を導出するに際し、
問題となっているのは、なぜそのような「立法府
や行政府のとるべき態度」が憲法上要請されてい
るのかという点にあるとする22。この点につき、
佐藤は、違憲判決の「効力」の問題として扱うべ
きという立場を採る。すなわち、「効力」を法令
集からの除去効果を認めるような「強い効力」
と、立法府に対して法律の改廃を求め、行政府に
対し当該法律の執行を控えることを要請するとい
った「弱い効力」に区別し23、個別的効力説にお
いて念頭に置かれているのは、後者の「弱い効
力」であるとする。そのうえで、「付随的審査制
といっても、多かれ少なかれ当該訴訟事件の解決
ということを超えて、憲法保障機能を伴うもの」24

であり、それゆえに、立法府や執行府は司法府の
違憲判決に対し、何らかの措置をとることを要請
されていることを導出するのである。すなわち、
佐藤の主張においては、最高裁における「憲法保
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障機能」から、立法府あるいは執行府に対する拘
束力が導かれる。
　これに対し野中俊彦は、違憲判決の効力論につ
き、「憲法は最高裁の法令違憲の判断に、個別的
効力を超える一般的効力を要求していると解すべ
きか否か」25という問題を措定したうえで、最高裁
の違憲判決の直接的な法的効力とは別に、「法律
は一般的性格を持つから、法律自体の違憲判断は
それを手続的に限定してみても、実体的違憲判断
はその手続きを超えて、観念的には一般的性格を
有することを否定できず」そこで改めて「憲法98
条1項を思い起こす必要が出てくる」26とし、憲法
98条1項においては、「違憲の法律は本来存在して
はならないという一般的命題」が引き出されてお
り、最高裁によって違憲と判断された法律は、い
わばその違憲性が客観的に明白な法律ということ
ができ、その法律は本来存在すべきではないのだ
から各国家機関においてそれを排除することが、
憲法98条1項の規定の趣旨にかなう道であるとす
る27。すなわち、野中の主張においては、憲法98
条1項の憲法の最高法規性において、憲法とはすな
わち最高裁の言葉であると措定したうえで、憲法
と同視される最高裁の違憲判決によって憲法違反
とされた法律の後始末につき、国会であれば法律
の改廃、内閣については法執行の差し控えを要請
している。
　このように、「違憲判決の効力論」という領域
においては、最高裁の違憲判決に対する立法府や
執行府の対応が、なぜ憲法上要請されるのかが検
討されてきた。そして、「憲法保障機能」を担う
べき最高裁の役割、憲法98条の最高法規性等から
その要請を導き出すという説が有力であったが、
これら学説においても前提となっているのは、
「司法権の優越の思想」28であったことは指摘でき
よう。

第２款　動態的憲法秩序形成に向けて

　これに対し、近年の学説では、司法府以外の主
体による憲法解釈についても注目されるようにな
ってきた。そのような学説の代表格として挙げら

れるのが、土井真一による、憲法秩序に関する動
態的な視座に立つ考察29、そして佐々木雅寿によ
る対話的違憲審査理論である30。後者の理論は、
憲法上の人権保障は、最高裁と立法府、執行府の
「対話」による相互作用により実現するというも
のである。すなわち、従来型の議論は最高裁にお
いて違憲審査が完結するという「静止画」によっ
て憲法保障を捉えていたのに対し、対話的違憲審
査理論は、人権保障は最高裁の憲法解釈によって
完結するものではなく、最高裁の憲法解釈と、立
法および法執行の実働部隊たる立法府・執行府の
「対話」によってこそ実現するものであり、憲法
保障の過程を「動画」として捉えている点におい
て特徴的である31。また、土井は、憲法解釈権限
をある機関に排他的に帰属させるのではなく、
「憲法解釈自体を動態的な統合と均衡のプロセス
の中で形成させる」32というモデルを提唱してい
る。すなわち、ここにおいても、日本国憲法にお
ける付随的違憲審査制のもと、憲法解釈は最高裁
と政治部門の相互的な活動というプロセスを通じ
て生成されていくという動態的な視座を見て取る
ことができる33。
　また、集団的自衛権の行使容認に関連して、内
閣法制局の憲法解釈が一躍注目されるようになっ
たことも記憶に新しい34。
  しかしながら、このような議論状況において
も、司法府を憲法解釈における最終的権威と捉え
る立場については、従来から変化がないように見
受けられる35。すなわち、司法府こそが憲法解釈
の主要な担い手であると考えられてきた日本の議
論状況においては、日本国憲法では最高裁判所に
最終的な有権解釈権限が付与されているというこ
とが所与の前提とされており、例えば樋口陽一
は、ヒューズ判事の言葉36を引用しながら、司法
審査制において保障される「憲法」は、違憲審査
機関としての最高裁判所によって解釈を施された
限りでの憲法に他ならないと論じる37。このよう
な、憲法解釈における最終的な権威は司法府に存
するという考え方は、憲法解釈における動態性が
注目されるようになっても、なお堅持されている
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と言えよう。
　これに対し、ディパートメンタリズムにおいて
は、司法府の憲法解釈の優越性は否定される。す
なわち、司法府、政治部門、そして人民の間にお
ける憲法解釈の動態性を強調する理論は、「最終
的な憲法判断を行うものは誰か」という根本問題
に対する挑戦でもあった38。ここにおいて、アメ
リカと日本の議論状況においては、少なからぬ相
違点が存する。つまり、ディパートメンタリズム
は、対話的違憲審査理論等との親和性を一方にお
いて有するものの、司法の優越を否定するという
点において、我が国における従来の憲法観とは対
立する面が少なからず存するということである。

第３節　問題意識と構成

　上記のように、アメリカと日本の議論状況にお
いては、少なからぬ相違点が存在し、ゆえに、デ
ィパートメンタリズムが我が国の憲法学における
前提的思考との矛盾をはらんでいることを承知の
上で、本稿があえて当該理論を分析対象とする理
由は以下のとおりである。
　三権における憲法解釈権限の存在を観念するデ
ィパートメンタリズムにおいては、司法府におけ
る憲法解釈の優越性というものが、一面において
否定されるという帰結が導出される。ここにおい
て、「司法の最終性（judicial finality）」という問
題領域が浮上する。
　このような問題は、我が国における違憲審査制
の在り方にも関わるものである。しかしながら、
我が国においては「最高裁判所の憲法解釈が必要
に応じてすぐ示されることのない日本では、憲法
の公権的解釈については、法案を準備する内閣
（及び合憲性の判断も含め事前の法令審査に当た
る内閣法制局）と内閣提案の法律を審議する国会
に責任があるかの如くであり、その解釈には一種
の公定力（つまり、事件に付随して最高裁判所の
最終的解釈がされるまでの公の通用力がある）が
あるのではないかと思われる」39とも評される制
度の運用状況が存在する。このような状況におい
て、最高裁の憲法解釈の最終性が問題となる事

態、すなわち司法府の憲法判断に対する、政治部
門等からの「バックラッシュ」40のような問題が、
アメリカにおいて観測されるような顕著な事例と
しては発生してこなかったことも、かかる問題領
域につき「これまでの日本の学説の議論状況を振
り返ると、この論争点はあまり論じられてこなか
った」41要因であろうかと思われる。ディパートメ
ンタリズム理論の分析を通じて、憲法解釈の最終
性について検討することは、最高裁判所における
違憲審査の活性化を含めて、現状、そして将来的
な違憲審査制度の在り方について、一つの視角を
提供し、動態的な憲法秩序を形成する上で重要な
示唆を与えうる。より具体的に述べるならば、司
法府が憲法解釈において積極的であるか、あるい
は消極的であるかという問題と、司法優越主義が
貫徹されるべきか、それとも三権に対等な憲法解
釈権限を認めるというディパートメンタリズム的
な方途を採用するのかという問題は、密接に関連
するのである。我が国においては、新井誠が指摘
するように、「裁判所が公権的な憲法解釈につい
て主たる役割を担うことが暗黙のうちに了解」42さ
れてきた一方で、司法の憲法判断が政治部門との
相互作用下においてどのように扱われるのか43、
換言するならば憲法解釈における諸機関の相互性
が語られる中において、いずれの憲法解釈が最優
先されるべきか、という論点に関しては、前述の
ように、あまり論じられてこなかった。
　さらに付言するならば、上記のように、ディパ
ートメンタリズムは、司法優越主義の批判という
観点から、政治部門との関係性における司法府の
在り方を探る理論であるが、それと同時に、憲法
秩序形成における立法府、執行府の役割について
も検討を加える理論でもある。すなわち、司法府
を憲法解釈の主体として政治部門との相互関係を
論じるのみならず、政治部門をも憲法解釈の主体
と想定する理論であるという特徴を有する。
　本稿は、ディパートメンタリズム理論の考察を
通じて我が国の憲法秩序の在り方を探るための
序論的考察に相当する。さしあたり本稿において
は、憲法解釈における権力部門間の関係論におい
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て、司法府の憲法解釈の権威性はいかに扱われる
べき概念なのかを、ディパートメンタリズムとい
う視角から考察するべく、1980年代からの大まか
な議論の流れを追いつつ紹介、検討する。そして
ディパートメンタリズムが、我が国における司法
の活性化議論、あるいは動態的憲法秩序形成とど
のように関連するのかを明らかにすることを試み
る。
　さらに第二の問題意識として、憲法解釈の主体
という視点がある。前述のように、我が国の憲法
学においては、司法府の憲法解釈が主たる分析対
象とされてきた。その結果、憲法秩序における、
立法府や執行府といった政治部門の果たす役割に
関して、これまで体系的な分析がなされてきたと
は、必ずしも言えない。ゆえに、ディパートメン
タリズムの分析により、憲法解釈において司法府
以外の部門が果たすべき役割、その形成プロセス
に光を当てることを試みる。
　本稿は以下の構成をとる。第1章では、ディパー
トメンタリズムと司法優越主義の論争の端緒とな
った、レーガン政権において司法長官の職にあっ
たミースの主張、及びその主張の政治的背景につ
いて概観する。次に、ミースによるディパートメ
ンタリズムの主張に関し、ザ・フェデラリストや
マーベリー判決といった建国期及び違憲立法審査
権の創設期における議論から正当化を試みる学説
を、主にポウルセン（Michael Stokes Paulsen）
の議論に依拠しつつ概観する。次に第2章では、司
法優越主義を擁護する立場から、ディパートメン
タリズムにおける三権の対等性を批判し、司法府
における確定性や2階の抑制という役割を強調する
シャウアー（Frederick Schauer）の議論を紹介、
検討する。第3章においては、三権における憲法解
釈の対等性という理論が我が国に付与しうる示唆
を導くための予備的作業として、部門間の相互性
や「対話」を強調するデビンス（Neal Devins）と
フィシャー（Louis Fisher）の議論を検討する。
そして、二人の議論において度々引用されるビッ
クル（Alexander M. Bickel）の議論を手掛かり
に、アメリカ憲法学におけるディパートメンタリ

ズムの理論的位置づけについて検討する。最後
に、第4章において、我が国の制度設計、及び理論
の展開状況を念頭に置きつつ、本稿で検討してき
た三権の憲法解釈の対等性という立場が我が国の
憲法学及び現実の憲法秩序に与える意義について
まとめる。

第１章　憲法解釈における対等性

第１節　ミースの主張

　まずは、レーガン政権で司法長官を務めたミ
ースの主張の骨子を確認する。学界やジャーナ
リスト等幅広い層からの反響を呼んだ彼の主張
は、主に二つの講演においてなされたものであっ
た。その一つは、1985年のアメリカ法律家協会
（American Bar Association；以下ABA）大会
講演である44。この講演において、ミースはそれ
までの最高裁における新しい権利や権限の創設
を、憲法起草者の原意や法の支配に反するもので
あり、裁判官の政治的な傾向に基づく恣意的な判
断であると批判した。そして、憲法解釈は原意
（original intent）に基づくべきであり、「我々の
関連する訴訟においては、ただひとつの解釈の基
準として、憲法の原意を回復していく」45として、
原意主義こそがレーガン政権の憲法解釈手法であ
ることを宣言した。原意主義という解釈手法が、
レーガン大統領の下で、「はじめて政治権力と結
びついた」46点において、上記のミースの発言は政
治的にも注目に値するものであるが、彼の後にお
ける発言との関係で特筆すべきは、裁判所の憲法
解釈と成文憲法自体が区別されるべきものである
と論じられている点である。すなわち、成文憲法
は最高裁の判事さえも拘束する国家の基本法であ
るとして、「裁判官が宣言するものとしてのみ把
握される憲法は、本当の意味における憲法ではな
い」47という彼の発言は、この翌年、のちに「ディ
パートメンタリズムの嘱矢」48と評されるチュレー
ン大学における講演とも密接な関連性を有するも
のである。
　前述のチュレーン大学における講演49におい
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て、ミースはレーガン政権の公式の憲法解釈手法
としての原意主義に付随する理論としてのディパ
ートメンタリズムを初めて主張した。ミースは、
手始めに「憲法典（the Constitution）」と「憲法
（constitutional law）」を別々に定義する。前者は
成文文書として、「国家の最高法（the supreme 
Law of the Land）」たる性質を有するものであ
り、憲法修正のみによってその内容を変えること
ができるものであるとする。これに対して後者の
「憲法（constitutional law）」は、事件及び争訟の
解決において、憲法条項・法理に関して、最高裁
が語ったものである。すなわち、ミースの語ると
ころの「憲法（constitutional law）」とは、「最高
裁の判決から構成される法の総体である」50といえ
よう。そして、このような最高裁が語るところの
「憲法（constitutional law）」は、訴訟における
当事者を拘束し、執行部門にその執行を強いるも
のであるが、「未来永劫すべての人民と政府の各
部門を拘束するような、国家の最高法を創出する
ものではない」51として、最高裁が宣言する「憲法
（constitutional law）」は「国家の最高法」として
の性質を有しないと論ずる。
　このように、ミースは成文文書としての憲法典
と最高裁の憲法判断を区別すべきことを主張する
が52、彼はこのような区別が歴史上出現した例と
して、Dred Scott連邦最高裁判決53をめぐる論争
を挙げている。周知のとおり、ドレッドスコット
判決において、最高裁は白人が奴隷を所有する権
利は憲法によって確立されたものであると宣言し
た。例えば、当時合衆国上院議員であったダグラ
ス（Stephen Douglas）は以下のように述べる。

「司法府の決定が最終判断となることは、司法
の根本に存する原理である。……かかる判決は
すべての良き市民を拘束する。」54

「憲法は、あらゆる憲法上の問題を決する最終
手段として最高裁を創り出した。そして、最高
裁の判決がなされたとき、それらは国家の法と
なるのである」55

　このように、最高裁による憲法上の判断を権威
的であり、最終的なものであると論じる立場があ
る一方で、ドレッドスコット判決は最高裁の判断
が執行府によって実質的に覆された事例としても
重要である56。ミースが注目するのは、リンカー
ン大統領の演説である。リンカーンは、最高裁の
判断は当事者に対する限りにおいて効力を有する
としながらも、それを政治的ルールとして受け入
れることを拒否し、次のように述べた。

「すべての人民に影響を与えるような重要な問
題についての政府の政策が、最高裁の判決によ
って取消不能の形で修正されるべきであるなら
ば、人民は自らの統治者となるために、実際上
承認した彼ら自身の政府を高位の裁判所の手に
委ねることをしなくなるであろう」57

　このような論争は、憲法典と最高裁の判決の区
別に関する重要な含意を理解する一助となるとミ
ースは述べる。すなわち、最高裁による憲法上の
判断が憲法それ自体とは同一視されず、成文憲法
が我々を拘束するのと同様の拘束力を有するもの
ではない場合、市民としての我々は、最高裁の判
決に対抗することができるというのである。この
ような、最高裁の憲法判断が成文憲法それ自体と
同一視されず、したがって人民及び他部門は最高
裁の憲法判断をラスト・ワードとして受容する必
要はないという主張から、ミースは「憲法典の解
釈は最高裁のみならず、政府のすべての部門の営
為である」58という主張を導出する。このような
憲法典と最高裁の判決の区別から、ミースは司法
府、立法府、執行府の対等な憲法解釈権限を導き
出したのであった。
　続いてミースは、Cooper v. Aaron連邦最高裁
判決59によって示された司法優越主義的な立場を
批判する。この事件は、公立学校における人種
別学制度を違憲であるとしたBrown v. Board of 
Education連邦最高裁判決60に従って命じられた人
種差別撤廃に関する裁判所命令に対し、アーカン
ソー州知事や同州議会が、 同命令に従うことを拒
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んだことに端を発するが、クーパー判決は連邦最
高裁が司法優越主義を採用した例としてしばしば
引き合いに出される。すなわち、クーパー判決が
マーベリー判決を引用しながら「憲法第6条は、
憲法典を『この国の最高の法（supreme law）』
とするものである」と言明し、マーシャル判事の
言葉として「『何が法であるかを語るのは、断固
として司法の職分であり責務である』。この判決
は、連邦司法府が憲法を提示するうえで最高であ
るという基本原理を宣言したのであり、この原理
は、我々の憲法制度の恒久的かつ不可欠な特徴と
して、この連邦最高裁及び国家によって尊重され
てきたのである」61と宣言した部分である。ミース
は、このような最高裁の立場は、憲法典と最高裁
の判決を同一視している点において誤りであると
する。つまり、あくまで政府の各部門が拘束され
るのは憲法典なのであり、この憲法典の解釈権限
は最高裁のみならず、三権に対等に付与されてい
るとするのがミースの立場であった。

第２節　政治的背景

　一連のミースの主張や憲法観は、その背景に政
治的意図があったことは否定できない。1970年代
までの最高裁が、公民権、人工妊娠中絶といった
領域においてリベラルな判決を立て続けに出した
ことに対し62、保守派の法律家たちは反発を強め
ていった。一方において、レーガン政権もまた、
保守的な政策・法執行の実現のためには、法曹界
において多数派を占めるリベラル層と対峙してい
かなければならなかった。このようなイデオロギ
ー対立を背景に、レーガン政権は司法人事におい
て、徹底して保守派の法律家を送り込むことを企
図したのである63。ABAを中心としたリベラル層
が多数を占めるアメリカ法曹界において、レーガ
ン政権が人材の拠り所としたのは、フェデラリ
スト・ソサイエティ（The Federalist Society for 
Law and Public Policy Studies；以下FS）であっ
た。FSは、1982年にロースクール内の学生組織
として結成され、設立当初からボーク（Robert 
Bork）やスカリア（Antonin Scalia）といった保

守派の法律家が顧問として参与している団体であ
った64。彼らのような保守派の大物法律家とのコ
ネクションを駆使し、FSは、保守的な政策の実
現を標榜するレーガン政権の司法省において、
重要な地位を占めるに至った65。例えば、イェー
ル大学のFS支部の創立者であったキャラブレシ
（Steven Calabrei）は、ミース司法長官の下で司
法長官特別補佐官として司法省法律顧問室に採用
され、後に大統領の法解釈の対外的な強化を企図
した66、署名時声明（Signing Statements）の積極
的利用に大きな影響を与えた67。保守という立場
の共通から、レーガン政権において「保守的エリ
ート」68とも評される地位を占めるようになったFS
の会員は、原意主義を公式の憲法解釈手法とする
政権において、この後重要な役割を果たしていく
ことになる。
　このような保守派の法律家たちがレーガン政権
において果たした大きな役割が、上述の署名時声
明の改革であった。署名時声明とは、一般的には
「法案に署名する際に、その法に関する大統領の
見解として公式に記録される声明」69と言われてい
る。それまでの裁判所による恣意的な法解釈を制
限し、大統領の法解釈権限拡大のためにレーガン
政権の法律家が注目したのが、署名時声明であっ
た。例えばキャラブレシは、1985年8月23日にミ
ースに対して提出したメモにおいて、積極主義の
裁判所における恣意的な法解釈を制限するべく、
「立法過程の不可欠な参加者としての大統領」が
法案の内容と合憲性についての解釈を署名時声明
によって明らかにし、もって司法積極主義を抑制
するべきであると主張した70。レーガン以前の大
統領においては、署名時声明を修辞的に利用して
きたのに対し、レーガン政権においては、このよ
うな大統領の署名時声明の制度化、すなわち憲法
解釈における大統領のプレゼンスを高めるという
目的のもと、制度改革が推し進められていたこ
と、そしてその正当化理論として、大統領には裁
判所と同等な憲法解釈権限があるとするディパー
トメンタリズムが提唱されていたのである71。
　このように、ミースを中心とする保守派の法律
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家達は、それまでの最高裁における司法積極主義
を抑制し、保守的な政策を実現する目的で、原意
に基づく憲法解釈、それに付随して、三権におい
て対等な憲法解釈権限を強調していったのであっ
た。しばしば「ディパートメンタリズムの嚆矢」
と評されるミースの演説は、原意主義と密接な関
係を有すること、そして極めて政治的な意図が伏
在していたことを、ここでは確認しておく。

第３節　ミース見解に対する支持

　ミースの立場は、大きな波紋を広げるもので
あった。例えば、ABAの会長であるトーマス
（Eugene C. Thomas）は、最高裁の判決は国家
の最高法（the law of the land）であり、そのよ
うな最高法に対する公務員や市民の不服従は、制
度の基盤を揺るがすものであると主張した72。ま
た、トライブ（Laurence. H. Tribe）は、ミースの
立場は、立法者や公務員それぞれの見解が法と同
一化してしまうがゆえに、法の支配に対する重大
な危機を招くと批判している73。ミースに対する
批判の多くに共通するのが、ミースの主張は「無
秩序を招く」「法の支配と相反するものである」
という趣旨であった74。
　他方、ミースの主張を擁護する見解も、政治的
立場の垣根を超えて存在した。ここでは、人民
立憲主義論者の一人として知られるレヴィンソン
（Sanford V. Levinson）の主張と、保守派の憲法
学者の一人として知られ、OLC（Office of Legal 
Counsel；法律顧問局）への勤務経験もあるポウ
ルセンの見解を確認、検討する。

第１款　レヴィンソン ―“protestant”understanding 

of Constitution―

　レヴィンソンにおけるミース講演の評価につい
て紹介する前に、彼の憲法理論の思想的背景につ
いて確認する。彼の憲法理論の特徴は、憲法解釈
におけるカトリシズムとプロテスタンティズムの
区分にある75。すなわち、彼は、憲法解釈権限を
有する機関あるいは主体について、裁判所だけで
なく、およそ憲法解釈に関わるすべての個人の解

釈に正当性を認める立場を「解釈主体におけるプ
ロテスタンティズム」、対して、連邦最高裁を終
局的な解釈機関とする、まさにクーパー判決にお
いて示されたような立場を「解釈主体におけるカ
トリシズム」と区分する。このような区分を前提
に、レヴィンソンは、「市民宗教」としての憲法
の側面を強調する立場から、司法エリートによる
憲法の独善的支配につながりかねない「司法優越
主義＝カトリシズム」を批判し、最高裁による一
元的な憲法解釈に対抗する「プロテスタント的」
憲法理解を支持する。いわば、憲法の意味内容に
ついて、各アクター・人民の間で論争が生じ、そ
の中からいくつかの意味内容が生き残る、という
「立憲制度における動的な特徴」76を重視する立場
をレヴィンソンは支持したのである。
　このような立場から、レヴィンソンは、ミース
の主張における「プロテスタント的」契機を支持
する77。レヴィンソンによれば、ミースに対する
批判は、三権に対等な憲法解釈権限を認めること
による無秩序に対する潜在的危険性への言及がな
されているという点において共通点を有する78。
例えば、前述のように、トーマスは、最高裁の判
決こそが国家の法であり、公務員や市民は自由に
不服従することはできないし、そのような不服従
は、我々の制度の基盤を揺るがすものであると述
べている。また、トライブも法の支配に対する深
刻な脅威としてミースの見解を取り上げている
が、レヴィンソンはこれら批判に共通する問題点
として、法の支配と、法が要請していることに関
する特定の機関の理解に対する服従とを同一視し
ている点を挙げる79。
　レヴィンソンはさらに論を進めて、司法府とい
う単一の機関の憲法理解に対する服従と法の支配
が同一視されることにより、人民の憲法に対する
論争が失われていくことを危惧する。彼はフラン
クファーター（Felix Frankfurter）の所論を引用
しつつ、「最高裁による政治過程における精力的
な妨害行為は、憲法典というものは、司法府のみ
が解読しうる政治的難問に対する回答であるとい
うことを市民に教示することにより、民主制にお
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ける教育的過程を台無しにするものである」80と述
べる。すなわちレヴィンソンは、クーパー判決の
ように最高裁に排他的憲法解釈権限を認める立場
をとることは、司法エリートによる統治を正当化
することと同義であり、左派と目される人々がミ
ースの演説をいち早く批判したことはエリーティ
ズムを認めるという点で皮肉であると論ずる81。
　レヴィンソンはこのように、人民及び各部門の
多様な憲法解釈を許容する、憲法上のプロテス
タンティズムという立場から、連邦最高裁におけ
る排他的な憲法解釈権限という憲法上のカトリシ
ズムを批判する。しばしば人民立憲主義者と目さ
れ、保守派のミースとは本来的には対立する立場
にあるレヴィンソンからもディパートメンタリズ
ムに対する擁護論が出たことは、司法優越主義と
の対立という点において保守、リベラルに共通点
が存在したことを示しているといえよう。

第２款　ポウルセン ―同格性の仮定論―

　続いて、ポウルセンの主張を概観する。クーパ
ー判決以降、最高裁は繰り返し、最高裁の判決
こそが「国家の最高法」であり、他の部門はそ
れに拘束されるという立場をとり続けてきた。
例えば、Powell v. McCormack連邦最高裁判決で
は、「最高裁においては、憲法の究極的な解釈
者としての責務を有する」82と判示され、さらに
は、United States v. Nixon連邦最高裁判決にお
いて、最高裁は「憲法の究極的解釈者としての最
高裁の責務」83を宣言した。また、レーンキスト・
コートと司法優越主義を結びつける判決としてし
ばしば引用されるのが、Planned Parenthood of 
Southeastern Pennsylvania v. Casey連邦最高裁判
決84とCity of Boerne v. Flores連邦最高裁判決85で
ある。ケーシー判決においては、ペンシルベニア
州議会において制定された1988年と1989年の中絶
規正法改正の合憲性が争われた。注目すべきは、
同判決がその判旨において、司法優越主義的立場
を宣言した点にある。すなわち、「個人の特性と
同様に、最高裁の正当性は、自然ともたらされね
ばならない。ゆえに、法の支配に従って生きるこ

とを望む人民の特徴であらねばならない。そのよ
うな人民としての彼ら自身の信念は、憲法上の事
件を決し、他のいかなる部門にも先立って憲法上
の理想を論ずる権限を付与された最高裁について
の彼らの理解と、容易に分離可能なものではない」86

として、国家的な論争における最高裁の役割を強
調し、アメリカ人民と彼らの理想の特性を定義づ
けるものとして、司法優越主義を位置づけた87。
　バーニー判決においては、信教の自由回復
法（the Religious Freedom Restoration Act of 
1993.）の合憲性につき、修正14条5節に連邦議会
が違反したか否かが争点の一つとなった。
　同判決の法廷意見は、マーベリー判決を引用し
つつ、「何が法であるかを語る義務」を有する連
邦最高裁こそが、憲法を宣言する権威を排他的に
有していることを述べている。すなわち、「我々
の国家における経験は、憲法は、政府機関それぞ
れが憲法と他部門の適切な行動と決定を尊重する
とき、最良にも保持されるということを教示する
ものである。最高裁が憲法を解釈する際、それは
何が法であるかを宣言する責務を含む、司法府の
領域の範囲内での営為なのである。政治部門の行
為が、司法府がすでに憲法を解釈したことに反し
ている場合、最高裁は後の事件において、先例拘
束性等の確立された原理に基づきその先例を適切
なものとして扱わなければならず、そうでない行
為は予想しえない」88と。
　このような最高裁の司法審査観に異議を唱えた
論者の一人が、ポウルセンである。ポウルセンの
主張は、大まかには以下のようにまとめることが
できよう。すなわち、マーベリー判決における有
名な言明である、「何が法であるかを語る」権限
は、連邦政府の特定の機関に対して特別に委託さ
れたのではなく、各部門の機能に付随する権限で
ある。そして、裁判所は、「事件」及び「争訟」
を決定するという責務に付随して法を解釈してい
るのであり、それと同様に、執行府においても、
法が誠実に執行されるように配慮する責務を果た
す過程において法を解釈する。それゆえに、執行
府における法解釈権限は、最高裁を含め他の部
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門の解釈から独立して行使されるべきであると主
張するのである。換言するならば、執行府は、最
高裁の判決や議会の立法に対する完全なる法律
上の審査権限を有し、場合によってはそれらの
執行を拒否することもできるとするのである89。
ポウルセンは、このような執行府の権限を、Ex 
parte Merryman90より、Merryman Powerと称
する91。Ex parte Merrymanは、南北戦争のさな
か、メリーランド州居住の反連邦派ジョン・メリ
ーマン（John Merryman）が、メリーランド州
で軍司令官によって逮捕され、マックヘンリー要
塞に拘束されたことに端を発する。これに対し、
メリーマンは人身保護令状の発給を求めた。これ
に応じたトーニー判事（Roger B. Taney）は、メ
リーマンの拘束は違法であるとして人身保護令状
を発行したものの、リンカーン大統領の令状停止
措置によって、その受理を拒絶されたという顛末
であるが、同事件はまさに、司法府の判決を執行
府が執行することを拒否した事例であった92。執
行府の自律的な法解釈が現出し、司法優越主義が
否定された、アメリカ憲法の歴史上もっとも有名
な例を引き合いに出して、彼は司法審査と同格な
（coordinate）、執行府における法律上の審査権限
の存在を主張したのであった93。
　このように、ポウルセンは、法を解釈する権限
は司法府、立法府、そして執行府の三権が対等
に有しているとする「同格性の仮定（coordinate 
postulate）」論を主張し、その前提として、司法
府における憲法解釈権限の存在と司法優越主義を
同一視することを批判するのである。彼は、この
「同格性の仮定」論の立場から、従来の最高裁判
決において、憲法解釈における司法府の優越性の
論拠とされてきたマーベリー判決におけるマーシ
ャル判事の論理を再評価することを試みる。
　前述のように、ポウルセンは、法を解釈する権
限は、国家の特定の部門に列挙された権限ではな
く、むしろ特定の委任された権限の行使のために
「付随的に」生じた権限であるとする94。すなわ
ち、連邦最高裁が連邦法や憲法を解釈する権限
は、憲法第3条にいう「事件」や「争訟」を決する

際の不可避的な権限であり、司法府固有かつ排他
的に付与された権限ではないことを強調する95。
そしてポウルセンは、このような論理はマーシャ
ル判事の有名な言明「何が法であるかを語ること
は、断固として司法の職分であり責務である」に
親和的であると述べる。マーシャルが司法審査を
導き出すに際し、大前提として措定したのが「憲
法に反する立法は無効である」96というものであっ
た。マーシャルは憲法の成文性に依拠しつつ、政
府の権限を特定し、制限するという成文憲法の理
論は、このような政府に対する制限が強制可能で
なければならないことを示唆している。そして、
それゆえに、成文憲法の理論は、憲法自体が、憲
法に反する立法に優越するという「優越的で至高
な法（superior paramount law）」であることを要
請していることを導き出したのであった。
　司法審査の導出のために、第二段階の前提とし
てマーシャルが措定したのが、「司法府は法を解
釈する権威を有する」というものである。しかし
ながら、この前提部として引用される「何が法で
あるかを語ることは、断固として司法の職分であ
り責務である。」という有名な一節の後に続く文章
は、しばしば無視される。すなわち、「特定の事
件に法を適用するものは、必然的に、かかる法を
解釈しなければならない」97という部分において、
マーシャルは、法解釈権限は司法府に排他的に承
認されたものではなく、裁判所の職務に必然的に
付随するものであることを述べているのである。
　これら前提から、マーシャルは司法審査を導出
する。すなわち、憲法は一般法に優位し、裁判所
は法解釈権限を有することから、「そのような一
般法ではなく、憲法こそが一般法と憲法双方が適
用される事件を決しなければならない」98と結論付
けた。
　ポウルセンは、このようなマーシャルの論理
は、司法府における法解釈の優越性を基礎づける
ものではないと指摘する。すなわち、裁判所が法
解釈権限を有するということは、どの憲法解釈ア
クターが優位するべきかという問いに対して解答
を付与するものではないと主張するのである99。
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マーシャルが述べるように、裁判所に憲法を含め
た法解釈権限が存するとしても、そこからは裁判
所の解釈が他部門の解釈に優越するという結論は
導かれるものではない。つまり、マーシャルの司
法審査権の導出論において、裁判所の憲法解釈権
限と、その解釈権限の他部門に対する優越性は同
一視されていない100というのが、ここにおけるポ
ウルセンの主張である。
　他方において、マーシャルは、議会に解釈上の
優越性を付与することは議会に対する憲法上の
制約を無意味にし、成文憲法の精神に反するとい
う101。すなわち、ここにおけるマーシャルの主張
は、成文憲法の思想と単一の部門に解釈上の優越
性、つまりは「真の法制定者となる権限」102を付
与することは両立せず、裁判所は議会の憲法解釈
によって拘束されえないというものであった。と
ころが、この理屈は裁判所にも同様にあてはまる
ものである。つまり、裁判所に解釈上の優越性を
付与することは、彼らに「真の法制定者となる権
限」を付与することになり、成文憲法の理論、そ
して権力分立の原理に反するのである103。
　このように、マーシャルの主張における論理
は、裁判所が議会の憲法解釈によって拘束されえ
ないのと同様に、立法府や執行府といった政治部
門も裁判所の法解釈によって拘束されえないとい
う結論をも支持するものであった104。
　ポウルセンはさらに論を進め、マーシャルの
「司法府は法を解釈する権威を有する」という前
提は、執行府にも当てはまるものであるとして、
司法府の法解釈権限が、その職務である事件及び
争訟の解決に必然的に付随するものであるとする
ならば、執行府も法を執行する際に「法を事実に
適用」するのであり、その職務に必然的に付随す
る限度で法解釈権限を有すると主張する105。すな
わち、執行府は、司法府の判決や議会の立法に関
して法律上の審査権限を行使しうるし、執行府の
憲法上の権限が関係している限りにおいて、司法
府による判決や議会による立法に効果を付与する
ことをも拒否しうるというのである。ポウルセン
は、このように、司法優越の否定及びその対抗概

念として司法府、立法府、そして執行府における
同格な憲法解釈権限を、マーシャルにおける憲法
構造に依拠した論理から読み取るのである。
　彼は同様に、ザ・フェデラリスト第78編からも
司法優越主義の否定及び各部門における同格的な
憲法解釈権限を読み取る。第78編は、司法府にお
ける他部門を攻撃する権限の不足を指摘し、判決
の執行においてさえも執行府について完全に依存
すると述べる106。そして、このような司法府の弱
さゆえに、裁判官の独立性を強化し、終身制と賃
金保障の必要性を訴えるものである。このような
第78編の要旨は、明らかに建国期における反連邦
派への反論として企図されたものであったとポウ
ルセンは論ずる。すなわち、当時の反連邦派は、
司法審査の創設と司法優越主義を「不適切にも」107

同一視していたがゆえに、他部門によって抑制さ
れえない全能の司法権限を観念していた。それは
以下の叙述においても見て取ることができる。
　

「最高裁の意見は法的効力を有する。なぜなら
ば、最高裁の誤謬を正したり、その判決を統制
する権限は、憲法上付与されていないからであ
る。最高裁から先は、いかなる上訴も存在しな
い。……立法府は、この裁判所の判決を無視す
ることはできない。なぜならば、裁判所は最終
手段として決定することを、憲法によって権威
づけられているからである」108

　このような反連邦派の反論に対し、第78編は、
司法府固有の弱さについて指摘し、その判決を執
行することさえも他部門に依存しなければならな
いことを指摘しているのである。
　ポウルセンは、ハミルトンの第78編における主
張は、マーベリー判決におけるマーシャルの構造
的な主張と同一であると論ずる109。すなわち、ハ
ミルトンの主張の第一段階として、「委任された
権限に基づくいかなる行為も、その権限が行使さ
れる基礎となっている委任状の趣旨に反する限り
無効である。それゆえに、いかなる立法行為も憲
法に違反する限り有効たりえない」110を挙げ、この
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主張はマーシャルの「憲法に反する立法は無効で
ある」という前提と同一であるとする。第二段階
の主張としての、ハミルトンの「法の解釈は、裁
判所の適切かつ特有の領域である」111という言説
は、マーシャルの「何が法であるかを語ることは
司法部の職分かつ責務である」と同一のものであ
った。すなわち、両者は、法解釈は裁判所の職務
に不可欠な営為であるがゆえに、そして憲法は至
高の法であるがゆえに、憲法と一般法の対立にお
いては優越する義務と効力を有する方が優先され
るべきであると結論づけ、憲法の優位性を導き出
したのである。そこにおいては、「何が法である
かを語ること」は裁判所の排他的な領域であるこ
とは語られてはいない。
　このように、両者の主張構造は司法審査の導出
において類似しており、その最終的な結論におい
ても、各部門は憲法を通じて人民に従属し、権限
の範囲を決定する優越的権限を有しないという、
同格的な立場に立っていたものと考えられる。そ
もそも、第78編は、上述のように、司法審査と司
法の優越を同一視して他部門によって抑制されえ
ない最高裁の権威性を批判する反連邦派に対する
反論を意図しており112、司法審査の権限は「司法
権が立法権に対して有している斧では決してな
い。ただ、人民の権力こそが双方に対して優位に
立つべきことを意味しているに過ぎない」113という
ことを主張しているのである。こうした事情から
も、ハミルトンが司法府の憲法解釈の優越性を意
図していなかったことが読み取れるのである。
　以上のようなマーベリー判決及びザ・フェデラ
リストにおける言明を手掛かりに、ポウルセン
は、自身の見解が決してラディカルなものではな
く、むしろ建国期及び司法審査制度の確立期にお
ける憲法上の見解と一貫するものであることを主
張する114。こうしたポウルセンの見解に依るなら
ば、クーパー判決以来、連邦最高裁が度々マーベ
リー判決を拠り所として、憲法解釈における司法
府の優越的権限を唱えてきたことは、必ずしも確
立された理論たりえないということを示すことに
なろう。「何が法であるかを語る」という「他の

統治権限や個人の権利の構成及び範囲を効果的に
決する」115権限は、あらゆる問題を決定する最終的
な権威を有するような単一の部門――すなわち連
邦最高裁――に帰属するものではなく、対等な三
つの部門に分配されるべきであり、このような多
様な憲法解釈主体間における競争的な見解による
相互作用を観念する、ダイナミックなモデルをポ
ウルセンは提示しているのである116。彼は、アメ
リカの法制度は、司法フェティシズムとも称され
る極度の裁判所崇拝に陥っていると指摘し117、司
法優越主義を批判する。そして、代替的なモデル
として同格的な憲法解釈観を提示することで、執
行府や立法府といった政治部門の憲法解釈につい
ても、司法府の憲法解釈に対抗しうるものとして
積極的意味を付与したのである。

第２章　司法優越主義の擁護 ―シャウア
ーの理論を素材に―

　ここまで、ディパートメンタリズムを唱える論
者の主張を概観してきた。他方において、ミース
の演説後の学界、マス・メディアにおける反応が
示す通り、三権、又は人民に対等な憲法解釈権限
を認めることは、解釈上の無秩序を招くものであ
り、法の支配に反するものであるとの評価も存在
した。そのような立場から、三権における対等な
憲法解釈権限を否定し、司法優越主義を擁護する
のが、シャウアーである。以下では、シャウアー
が「法の確定性」や「2階の抑制」といった概念を
用いて、司法府が憲法解釈の最終的権威を有する
ことの合理性を説いていることを確認し、かかる
学説の検討を行う。

第１節　法の確定機能、2階の抑制

第１款　「確定（settlement）」機能の重視

　シャウアーが、政府の各部門それぞれに憲法解
釈権限が存し、それらは対等で非終局的なもの
であるとするディパートメンタリズム理論を否
定する要因としては、彼が憲法における「確定
（settlement）」機能を重視していることを挙げ
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ることができる。例えば人工妊娠中絶、人種差別
といった論争的な問題を「確定」することは立憲
主義における重要な要素であり、このような問題
の「確定」は、自身の解釈が他者を拘束するよう
な権威を有する解釈者の存在によってのみ達成さ
れ、そのような役割に関しては、最高裁が最も適
任であるとする118。
　まず、シャウアーが法の最も重要な機能である
とするのが、「何がなされるべきかについて権威
的に確定する」119機能である。すなわち財産や契
約、通商の安全は、その善し悪しにかかわらず、
確定されたルールの存在に依存しているのであ
り、このようなルールの確定によって社会の安定
性が達成されるというのである120。そして、法の
確定機能は、当然に憲法にも妥当する。シャウア
ーによれば、憲法が論争的な問題において権威的
な確定機能を有することは、目に見えるような不
一致の範囲を減少させるのに効果的である。すな
わち、憲法に関する多様な解釈が乱立するとき、
最高裁の憲法解釈が権威的かつ至高であるという
「前憲法的規範（preconstitutional norm）」によ
り、いずれの解釈が適切か判断されなければなら
ないとする121。
　このように、シャウアーにおいては、いずれの
解釈がより適切であるかという実体的判断と、
憲法の確定機能による安定化（stability）の問題
は区別され、法及び憲法の最も重要な機能は「確
定」機能にこそあるとされる。シャウアーはこの
ような観点から、最高裁の憲法解釈はすべての公
務員を拘束し、非司法部門の憲法忠誠義務は、最
高裁によって解釈された憲法への忠誠義務と同一
視するべきであるとする、クーパー判決における
司法優越主義の宣言を支持する。すなわち、法や
憲法が有する意味を、権威として単一の解釈者の
解釈を打ち立て、以て論争を確定させることを重
視するシャウアーの議論と、最高裁の憲法解釈の
至高性を高らかに宣言したクーパー判決との親和
性が、ここにおいて示されているといえる。そし
て、レヴィンソンの主張するような、憲法解釈に
おける「プロテスタンティズム」は、「解釈上の

無秩序」を招くものであると批判するのである122。

第２款　「2階の抑制」 ―司法府の果たすべき役

割―

　上記のように、シャウアーは、憲法の意味の最
終的な確定を単一の機関、すなわち最高裁に委託
し、憲法を「固定化（entrenchment）」123するこ
とを主張する。では、なぜ憲法の「固定化」は、
政治部門ではなく最高裁がなすべき営為であるの
か。このような問題は、司法府以外の政府部門
が、彼らが誤りであると信ずる司法府の憲法解釈
になぜ従わなければならないのかという問題に置
き換えることができる。この点につき、シャウ
アーが司法府の役割として特に強調するのが、
政治部門の1階の政策決定に対し、「2階の抑制
（second-order constraints）」124を課すことであ
る。すなわち、政治部門がなす、自らやその支持
者の選好に基づく1階の政策決定に対し、そのよう
な短期的な政策追求においてはしばしば無視され
るような長期的価値を保護するような抑制（2階の
抑制）を政治部門に対して課すのが、政治部門か
らの外部性（externality）を有する司法府の役割
であるというのである125。
　そのような2階の抑制の例としてシャウアーが特
に挙げているのが、Palmore v. Sidoti連邦最高裁
判決126である。この事件は、フロリダ在住の白人
夫婦が離婚したのち、その子どもの監護権が母親
に付与されたところ、後に母親が黒人男性と結婚
し、同棲を始めたことに端を発する。元の夫は、
夫婦の人種が異なることを理由として、子どもの
監護権を自身に渡すよう要求した。判決では、
1983年のアメリカ合衆国において、異なった人種
間の子どもが社会においていかなる影響を被るか
についても言及されている。詳述すると、異なっ
た人種間の結婚が誤っていたためではなく、当時
の社会においてそれを誤りであると信ずる人々が
多数派であったことに鑑み、人種の異なったカッ
プルの間の子どもが、同じ人種のカップルの間に
生まれた子どもに比して、より抑圧やストレスに
さらされる恐れが考慮されているのである127。し
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かし、最高裁はそれでもなお、子どもの監護権者
決定において人種を考慮に入れることは修正14条
の平等条項に照らし、許容されない旨判示した。
すなわち、人種的偏見の影響は、幼児における母
親の監護権を取り去るという人種的区分を正当化
しえないし、「憲法はそのような影響をコントロ
ール下に置くことはできないが、それを許容する
こともない」128と判断したのである。州裁判所が、
子どもの利益を重視して父親に監護権を付与する
ことを決定したのに対し、連邦最高裁は、たとえ
そのような決定が子どもの利益を最大化するもの
であったとしても、そして問題解決において「人
種」という要素を使用することが、人種差別を反
映しているものでなかったとしても、人種に基づ
く監護権決定は平等条項に照らし許容されるべき
ではないとしたのである129。ここにおいて、州裁
判所が「子どもの利益」という観点から1階の決定
をなしたのに対し、最高裁が、より長期的な観点
から2階の抑制を施したという構図が見て取れるこ
とをシャウアーは指摘するのである。
　そのほかに、2階の抑制が課されてきた領域とし
てシャウアーが強調するのが、修正1条の言論の自
由に関する領域である130。例えば、Brandenburg 
v. Ohio連邦最高裁判決131がその例として挙げられ
る。同判決において連邦最高裁は、暴力の唱道を
州が処罰することは、それが差し迫った違法行為
を扇動することを対象としており、かつ、そうし
た行為が招来されるかなりの可能性がある場合に
限られるとした。その他にも、アフリカン・アメ
リカンを脅迫する目的での十字架の焼却行為が問
題となった事例132、ナチスによるユダヤ人虐殺の
生存者に対する脅迫を目的としたネオ・ナチの集
会が問題となった事例133等をシャウアーは列挙し
ている。これらの事例においては、表現者及び彼
らによるメッセージを制限する側は、決して表現
行為に対して抑圧的であったわけではなかった。
むしろ、彼らは一般的な利益を増幅させ、あるい
は特定の集団による特定の加害行為に対するリア
クションをとることを企図していたのであった。
にもかかわらず、良識を有し、規制対象が絞り込

まれ、かつ効果的な政策であっても、修正1条は2
階の抑制としてそのような政策の実施を禁止する
とシャウアーは主張するのである134。
　上記の事例から明らかであるように、2階の抑
制を課される側の政治部門（あるいは州裁判所）
は、彼ら自身の権限を乱用ないし増大させようと
したわけではなく、むしろ、これらの主体は誠
実かつ善良な政策決定者であり、かつ良質な1階
の政策決定をなすものであった135。このように、
政治部門による1階の政策決定が、2階の抑制と
いう長期的価値を重視したルールにより無効化
されるような事例は、「消極的憲法（Negative 
Constitution）」136と呼ばれる。この「Negative 
Constitution」は、粗悪な政策決定と同様に、誠実
かつ善良な政策決定をもターゲットとする抑制機
能であり、最も素晴らしい民主的決定に対する抑
制として機能することが想定されている。
　ところで、シャウアーの理論においては、最高
裁は国家の政策決定等に積極的に参与すること
はない。つまり憲法は、人民が政策や原理につい
ての最も重要な決定の大部分を形成するための主
要なフォーラムとして機能するものではないこと
を、シャウアーは主張するのである137。例えばレ
ヴィンソンによれば、憲法とはアメリカの市民宗
教であり138、我々が誰であるか、そして我々は何
を望むかを定義づけ、形成するものであった。す
なわち、憲法とは、我々の願望に関する熟慮や対
話のフォーラムとして位置づけられてきたとシャ
ウアーは指摘する139。このような憲法理解におい
ては、司法優越主義に対する懐疑的見解が必然的
に付随する。なぜならば、憲法がそれほどに人民
の中心に位置するものであり、かつ、国家のアイ
デンティティ形成や変革についての媒体として機
能するのであれば、そのような憲法を裁判官の手
に委ねることは「民主的統治それ自体の放棄」140に
繋がりかねないことだからである。
 しかしながら、このような従来の憲法理解と一
線を画する理論をシャウアーは提唱する。それが
「The Modest Constitution（謙抑的な憲法）」で
ある。すなわち、公共的な政策についての方針決
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定においては「謙抑的な」憲法は「傍観者」にす
ぎないのであり、そのような方針決定は、より公
共的で代表的な、そして熟慮のフォーラムにお
いて形成されるべきであるとするのである141。他
方において、このような「謙抑的な」憲法は、
United States v. Carolene Products Co.連邦最高裁
判決142の脚注4にいうような「分離され、かつ孤立
した少数派」のように、構造的に多数派によって
代表されえない個人の保護の局面において顕著な
役割を果たすのであり、そのような局面において
こそ、良い政策を希求する善良な市民に対する外
部的チェックが機能するべきであるとするのであ
る143。このように、シャウアーにおける「謙抑的
な」憲法は、政治部門に対する2階の抑制という営
為にのみフォーカスされ、その限りにおいて司法
府に優越的な憲法解釈権限が委託されるべきであ
るとする。つまり、シャウアーは司法府が憲法解
釈における優越性を有する領域は、「分離され、
かつ孤立した少数派」の保護のような、政治部門
に対する2階の抑制を機能させるべき局面に限定さ
れるべきであるとするのである。すなわち、最高
裁が政治部門からの外部性を有しており、立法府
や執行府による1階の政策選好においてはしばしば
無視される少数派の権利保護に適していることか
ら、シャウアーは司法府の憲法解釈の優越性を導
き出すのであるが、そのような憲法解釈上の優越
性が機能する場面は、「謙抑的な」憲法という概
念によって極めて限定されているということがで
きるであろう。

第２節　The Annoying Constitution ―司法優越主

義に関する消極的主張―

　以上検討したように、シャウアーは一貫して司
法優越主義を擁護する立場からの主張を繰り返
しているが、最近の論稿においても興味深い主張
をしている144。シャウアーは2017年の論稿におい
て、司法府の憲法解釈上の優越は、権威的な確定
の観点のみならず、政治部門による自己の憲法上
の抑制原理の執行または解釈を排除するという消
極的な観点からも正当化されうると論じている。

すなわち、司法の優越性が出現するのは、裁判所
固有の優越性ゆえでもなく、また、道徳的、政治
的、法的、そして憲法上の不調和において、裁判
所は価値のある確定機能をなすのに適しているか
らでもない。むしろ、司法の優越性の代替手段
が、政治部門に対し、彼らがそれをなすことをお
よそ期待できないような営為を課すがゆえに司法
の優越性は立ち現れるのである、とシャウアーは
指摘する145。
　シャウアーは、それまでの主張と同様に、司法
府が政治部門に課す2階の抑制を重要視する。すな
わち、憲法により付与される安定性が、短期的に
は利益になるが、長期的にはマイナスに働きうる
政策を排除すること、もしくは憲法の機能を保つ
ことが価値のある長期的な利益となりうる、とい
う理由から、憲法は良い政策を追求する、賢明か
つ最良の政治部門に抑制を課すのである。その例
として挙げられるのが、第1節第2款で列挙したよ
うな事例である。これらは、少なくとも政治部門
における短期的な価値ある行動ないし政策を無効
にするような抑制であり、それらの多くが政策決
定者にとってAnnoyingなものになりうるというの
である146。
　このような憲法上の2階の抑制が、どのように
解釈され、そして執行されるべきかという点につ
き、憲法解釈の権威についての中心的な問題が生
じる。すなわち、誰が憲法のテクストを解釈し、
2階の抑制を課するのかという問題に対応する議
論として、ディパートメンタリズムは位置づけら
れるのである。シャウアーは、今日におけるディ
パートメンタリズムの提唱者は、より制約されな
い執行府が望ましく、逆に司法府は誤った実体的
判断をなすと主張していることを指摘する147。し
かしながら、ディパートメンタリズムや人民立憲
主義のように、憲法解釈における司法の優越を否
定する立場は、外部的なルールの執行メカニズム
を有していない点において、致命的な欠陥がある
ことを指摘する。すなわち、シャウアーにおいて
は、立法府や執行府といった政治部門が、自らの
政策にとって「煩わしい」抑制を自ら課すこと―
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―つまりは1階の政策選好に対する自己抑制――は
期待できないという立場をとるのである148。
　以上のように、シャウアーは政治部門による1
階の政策選好に対する外的な抑制システムとして
司法府を重要視するが、対して執行府や立法府に
よる憲法解釈の問題点として「動機づけられた
推論（motivated reasoning）」を挙げる。これは
「何人も自らが関与する事件の裁判官になること
はできない――nemo debet esse judex in propria 
causa――」という命題とも関係するが149、法律
および憲法の解釈主体自身の権限を制限するよう
な条項を解釈する際において、彼ら自身の権限に
ついての解釈者による選好と相容れないような抑
制を組織的に取り除くような解釈を生み出す、と
いう事態が予想されることをシャウアーは指摘す
る。換言するならば、自身を抑制し、その営為の
障壁となるような憲法条項を解釈する主体は、え
てしてそのような障害・抑制を除去する解釈をし
がちであるということである150。すなわち、政治
部門自体を抑制するために設けられた憲法条項を
政治部門自身が解釈する際に、およそ自己抑制的
な解釈は望むべくもなく、彼ら自身の1階の政策
選好と親和的な解釈がなされる危険性があること
が指摘されているといえよう。このような予測に
基づくのならば、政治部門を抑制するために憲法
を解釈する主体、すなわち2階の抑制を課す主体
は、政治部門の外側に位置する司法府をおいてほ
かにはないのである。この意味において、政治部
門にとってAnnoyingな抑制を司る裁判所という評
価は、司法判断における「確定」機能とは対照的
に、裁判所の憲法解釈自体の質に着目するもので
はなく、概して司法優越主義に関する消極的な支
持と評価することができよう151。

第３章　ディパートメンタリズムの理論的
位置づけ

　ところで、ディパートメンタリズムは三権にお
ける憲法解釈の対等性を謳う理論ではあるが、そ
の主眼あるいは主たる論点は、憲法解釈における

司法の最終性の是非であることは、これまでの議
論からも明らかであろうかと思われる。このよう
な司法の最終性に対する疑義もまた、ミース以前
においても存在していたのである。その代表格と
して挙げられるのが、リーガル・プロセス理論の
代表的論者として名高いビックルである152。彼の
代表作である「The Least Dangerous Branch（最
も危険の少ない部門）」の第2版の序文を著したウ
ェリントン（Harry H. Wellington）によれば、ビ
ックルが「最も危険の少ない部門」において最も
問題としていたことは、司法の最終性についてで
あった153。
　ビックルは、司法審査制を「我々の制度にお
ける反多数支配的な勢力（counter-majoritarian 
force）」154あるいは、「アメリカの民主主義にお
ける逸脱した制度」155と評したが、彼の議論の核
心は、そのように反多数支配的な司法審査制をい
かにしてアメリカの民主制と調和させるかにあっ
た。そのような民主制と司法審査の緊張関係にあ
って、最高裁はいかなる役割をいかに果たすべき
かを論ずるに際し、彼の議論は司法府と政治部門
の相互的関係性を重要視していくのである。この
ようなビックル理論の特徴において、ディパート
メンタリズムの正当化契機を見出したのが、前述
のポウルセンであり、後述するデビンスとフィシ
ャーであった。すなわち、ポウルセンにおいて
は、彼のディパートメンタリズムに関する前述の
論文のタイトル（The Most Dangerous Branch）
が、ビックルの代表的著作のタイトルのオマージ
ュであることもさることながら、自身の見解が司
法優越主義に異議を唱えた数多くの学説に依拠す
るものであり、その一人にビックルがいること
を明言している156。また、デビンスとフィシャー
は、最高裁の憲法解釈における優越性を批判し、
政治部門を含めた憲法秩序を提唱するに際し、ビ
ックルにおける「動態的憲法観」157に共通性を見出
している158。以下においては、司法優越主義を否
定し、政治部門と司法府との「対話」を提唱する
デビンスとフィシャーの議論を素材に、ディパー
トメンタリズムとビックルに代表されるプロセス
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法学的司法審査理論の関連性を検討し、アメリカ
憲法学におけるディパートメンタリズムの理論的
位置づけについて探ることとする159。

第１節　ビックル理論の遺産？ ―デビンスとフィ

シャーの議論を素材に―

  本節においては、ディパートメンタリズムの理
論的位置づけを検討する端緒として、デビンスと
フィシャーの所論について概観する160。彼らの主
張は、ビックルの著書「最も危険の少ない部門」
を引用しつつ、憲法秩序における政治的プロセス
の重要性を強調している点において特徴的であ
る。二人はまず、ディパートメンタリズムは「解
釈上の無秩序」を招き、憲法解釈における司法の
優越的権限こそが憲法を防護する唯一の手段であ
るとするシャウアーの主張161を批判する。すなわ
ち、何が法であるかを権威的に確定する機関とし
て司法府を措定するシャウアーのような議論は、
政治的な安定性構築に対する解答にはなりえない
し、むしろ政治的な不均衡を生み出し、司法権を
維持するための脆弱な基盤を破壊しかねないもの
であるというのである162。つまり、シャウアーが
主張するような「権威的な確定」や「安定性」の
促進を法の主要な役割であると措定したとして
も、裁判所はその判決を実際に執行する権力なく
して、「人民がその判決を受容することを許容す
るような方法で判決を宣言するように注意を払わ
なければならない」163のである。このような実態
において、最高裁の決定を最終的であるとみなし
たとしても、政治部門は、それら判決を彼らの政
策的嗜好に合わせて転化させることができるとい
うのである。デビンスとフィシャーは、このよう
な現象を「憲法の周縁化（marginalization of the 
Constitution）」と呼称する164。そのうえで、政治
的な安定性の促進は、シャウアーが主張するよう
な司法府による権威的な確定ではなく、民主政治
および人民との相互的な関係性が重要であると主
張するのである。すなわち、「安定性とは、人民
及びすべての統治部門が関与する、相互作用的な
プロセスを通してのみ達成されるものなのであ

る」165と。
　このように、デビンスとフィシャーは、最高裁
における憲法解釈の優越性によっては「権威的な
確定」や「安定性」を構築することはできず、か
えって政治部門による「憲法の周縁化」を招くと
説く。そして、司法の優越性の代替手段として、
裁判所、政治部門、人民の間における対話が必要
であると主張するのである。すなわち、彼ら二人
の主張するモデルにおいては、憲法上の政策決定
や複雑な社会政策上の問題は、司法府を含む統治
システム及び人民が組み込まれた一連のプロセス
によって解決されることが志向されている。二人
は以下のように述べる。

「特殊な利益集団による圧力が、異なった方法
によって裁判所及び政治部門に影響を与えるが
ゆえに、異なった政策成果についてのコスト及
び利益に関する広範な考慮は、政府全体の政策
決定プロセスによって達成される。このような
理由によって、裁判所と政治部門は、憲法上の
価値を形成するに際し、双方ともに積極主義者
であるべきなのである」
「感情的な批判や高度に分極化した問題は、完
全主義で、時に凝り固まった司法府による宣言
を通じてよりも、中道的な解決を生み出すよう
な政治的妥協によるほうが、最良の解決へと結
実するのである」166

　二人によれば、司法優越主義はおよそ機能しが
たい解決方法を提示するものであり167、政治的な
現実性と憲法上の価値は、三権による対等なる構
築（coordinate construction）168によって最良にも
解決されるのである。換言するならば、ビック
ルの言う「政治機関及び社会との絶え間ない対話
（continuing colloquy）」における「一方的ではな
く相補的」169な関係性によってこそ、憲法上の原理
は最良にも展開するのである。
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第２節　プロセス法学的司法審査観からの示唆 ―

ビックル理論を中心に―

　上記で検討したように、デビンスとフィシャー
の学説においては、社会政策上の問題が裁判所の
みならず立法府、執行府といった多様なアクター
間の「対話」によって解決されることが望ましい
とされており、部門間の相互的な関係性が重要視
されていると言えよう。このような、司法府、立
法府、執行府の関係における動態性を論ずるにあ
たり、ビックルの動態的憲法観が頻繁に持ち出さ
れるようになったのである170。
　しかしながら、上記のようにビックル理論とデ
ィパートメンタリズムの重なりが指摘されている
ことをもって、ビックルに代表されるプロセス法
学的司法審査観とディパートメンタリズムの理論
的関係性が十分に説明されたとはいいがたい。そ
こで、本節においては、ビックルを含めたリーガ
ル・プロセス学派の理論的核心を確認し、さらに
は、彼がいかなる意図をもって上記のような動態
的憲法観を採用したのかについて検討を加えるこ
ととしたい。

第１款　リーガル・プロセス学派 ―「原理」への

着目―

　リーガル・プロセス理論とは、簡潔に言うなら
ば「ホームズ判事の形式主義法学批判に始まり
リアリズム法学に至る、それまでに先行したアメ
リカ法学の成果を織り込んだ一つの集大成として
の性格」171を有する理論である。Lochner v. New 
York連邦最高裁判決172に代表される形式主義的
な憲法解釈観は、法の当該具体的事件への適用と
は、予め条文中において定められた意味の機械的
な適用に他ならないと論じた。すなわち、「憲法
解釈はあくまで条文の意味の客観的・没価値的な
発見」173であり、「法」と「政治」は明確に分離さ
れることを説いた。このような機械的・形式的司
法観を前提とする形式法学に対する批判として、
リアリズム法学が台頭する。リアリスト達は、判
決形成において裁判官の主観的判断を排除するこ
とはできないし、そのような主観的判断を判決に

おける形式的・演繹的論理を以て隠ぺいすること
への批判を表明した174。すなわち、裁判官の判決
形成においては、一般的な原理やルールなど存在
せず、むしろそれらは、政策的利益への考慮、あ
るいは裁判官の主観的な基準を正当化するための
道具でしかないというのが彼らの見解であった。
　このように、それまでの形式主義的な司法観を
批判し、裁判官による法形成の契機を強調するリ
アリズム法学の立場を継受しつつ、なおリアリス
トの主張に批判的立場を採り、「判決形成の際の
ポジティヴな指針の模索」175に挑戦したのが、リー
ガル・プロセス学派と呼ばれる法理論家達であっ
た。彼らの根底には、「アメリカの民主主義におけ
る逸脱した制度」176たる司法審査をいかに正当化す
るかという問題意識が存在していた。そのような
正当化理論を構築するに際し、彼らの議論は「裁
判所の制度的特質ないし限界を強調」177している
点において特徴的であるといえよう。すなわち、
裁判所、立法府、執行府、私人を法形成主体と観
念し、法形成主体相互の協調的関係のもと、それ
ぞれの制度的適性（institutional competence）に
応じて、社会における問題、紛争を解決するべく
行動するべきであるとするプロセス的な思考方法
である。このような視点において、裁判所が果た
すべき役割として彼らが強調するのが、reasoned 
elaboration（理屈の通った入念な説明）178である。
その趣旨は、法規範の形成において裁判所にふさ
わしい役割とは、関連する社会的利益に関する自
らの価値判断ではなく、合理的な説明によって導
出されるような判断をすること179、換言するなら
ば、「他の確立された法適用との「一貫性」を
保ち、法の根底にある「政策」、「目的」ないし
「原理」を明晰化し展開すること」180であると主
張したのである。このように、立法府や執行府と
いった政治部門と対比されるべき司法過程の機能
的特質を、reasoned elaborationを基軸とした原理
（principles）の追求に求めた点において、リーガ
ル・プロセス学派の基本的な一致が見られる181。
原理を司る裁判所という、リーガル・プロセス学
派の主張の中心的要素を確認したうえで、その代
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表的論者であるビックルの議論について次に検討
する。

第２款　ビックル ―The Passive Virtues―

　上記のような、reasoned elaborationなる概念を
基軸とする、政治過程と区別される司法過程が果
たすべき役割論は、その後ウェクスラー（Herbert 
Wechsler）による「中立的原理」182論等によりそ
の理論的な発展が試みられた。そのような系譜に
連なるのが、ビックルの業績である。彼の議論に
おける中心的課題は、「司法審査制とは、我々の
制度における反多数支配的な勢力である」183という
言葉に的確にも表明されているように、「一方に
おける社会的な同意や多数派支配の維持の必要性
と、他方における憲法上の司法審査の実践との間
の基盤的な緊張」184に関する探究にあった。
　このような理論的基軸のもと、「反多数支配的
な勢力」たる裁判所をいかにアメリカ民主制に適
合せしめるかにつきビックルが着目したのも、や
はり「原理」の実現にあった。すなわち、ウェク
スラーが述べるように、司法審査とは「我らの社
会における一定の恒久的価値を宣言し、そして適
用する原理づけられた過程」185なのであり、最高裁
は「絶え間のない適用が可能な真の原理に基づい
て行動しなければならない」186、つまり、「一般
的原理に基づいてのみ憲法上の問題を決定」187しな
ければならないのである。ここにおいて、しばし
ば便宜（expediency）に基づいて行動する立法府
と、原理に基づいて行動する司法府の役割分担を
論じ、「永続的な価値」の「宣明者かつ保障者」
としての役割を有する裁判所188の役割分担を見出
しているのである。
　次に、裁判所がいかに原理を宣明すべきかにつ
いてという問題につきビックルが提唱するのが、
「消極の美徳（The Passive Virtues）」189なる手
法である。すなわち、最高裁が憲法上の問題につ
いて決定を下す際に、原理とは相反するような立
法を無効にもしうるし、原理に一致する立法とし
て「正当化」もしうるが、最高裁の採用するべき
道は第三の道、つまりはそのどちらもしないとい

う手法であると論ずるのである190。最高裁は、例
えば事件・争訟性や当事者適格、成熟性、裁量的
上訴、政治問題の法理などを駆使して、原理に直
接的に踏み込むことなく、事件を処理することで
「時期尚早な、あるいは不適切な憲法問題への裁
判所の介入を防ぐことができる」191のであり、立法
府や執行府等の政治部門に対し、原理の問題につ
いて再考を促すことができるというのがビックル
の主張であった。
　ここにおいて、デビンスやフィシャー、ポウル
セン等のディパートメンタリズム論者が依拠する
ような、ビックル理論における動態的憲法観が顕
在化する。すなわち、「消極の美徳」というテク
ニックを用いることによって、原理の宣明者とし
ての最高裁の制度的な役割を枠づけ、それによっ
て政治部門との衝突を避けつつ、「他権の複雑な
原理を取り上げ、それらを対話に引き出し、応答
させる」192という相互的な関係性をビックルは構想
していたと思われる193。換言するならば、「政治
部門及び社会との継続的対話」194という、原理を実
現するためのプロセスをビックルは強調していた
のである。

第３節　小括

  以上概観したようなビックル理論と、後のディ
パートメンタリズム論者の主張の親和性を簡潔に
まとめると以下のようになろう。すなわち、ビッ
クルは、それまでのリーガル・プロセス学派の理
論家と同様に、法形成過程における裁判所の機能
的特質、つまりは原理の宣明者としての裁判所の
役割の強調に至った。そのような原理の宣明をい
かになすべきかにつき、その本質において反多数
支配的な勢力である裁判所は、「消極の美徳」と
いうテクニックを用いつつ、原理の相互的な発展
を目的として政治部門との継続的対話をなすべき
であるというのが、ビックルの思い描く動態的憲
法観である。憲法解釈における司法の優越性を否
定し、三権における対等な憲法解釈を謳うディパ
ートメンタリズムの提唱者は、憲法上の問題をい
かに解決するかにつき、しばしば「対話」195や「解
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釈上の綱引き」196といったモデルを提示してきた。
三権相互の関係性による憲法秩序の形成という動
態的なモデルを措定する点において、ディパート
メンタリズムとリーガル・プロセス学派の代表格
たるビックルの理論には親和性があるというべき
であろう。
　しかしながら、ビックルにおいて重視されてい
たのは、それまでのリーガル・プロセス学派と
同様に、裁判所による原理の実現であった。すな
わちビックルは、原理の内容について、「合理的
で、かつ争いのない、共有された価値選択に依拠
したものが合憲である」197と述べる。彼は、「消極
の美徳」という原理の実現手法、そして原理の内
実として、国民的コンセンサスに限定されない将
来的に得られるであろう原理をも観念することに
より、司法過程のあるべき姿を導出しようと試み
たのである。
　ところで、ウィッティントン（Keith E. Whittington）
によれば、司法優越主義とは、立法府を支配する
便宜に関する考慮と司法府を支配する原理に関す
る考慮の間の明確な区分に端を発するものであ
る198。コーウィン（Edward S. Corwin）が述べる
ように、「法は発見されるというより創造される
もの」199であり、立法府が、単に便宜に関する考慮
に基づいて行動するのに対し、「司法府は先例や
論理、言葉に関する繊細な意味、そして彼ら自身
の道徳的帰結に関する知覚によって統制される」200

のである。このようなテーゼは20世紀初頭のリア
リズム法学を経て、ウェクスラー、ハート、ウェ
リントン、そしてビックルといったリーガル・プ
ロセス学派の理論家達へと継受されていった201。
望ましい法的帰結の導出のために、便宜を扱う立
法府と区別して「原理のフォーラム」たる司法府
を観念することは、司法優越主義の理論的根拠と
なりうるというのが、ここにおけるウィッティン
トンの主張である。したがって、リーガル・プロ
セス学派の理論的特徴が、司法過程が実現すべき
原理への着目に見いだされるのであれば、彼らに
おける司法過程観とディパートメンタリズム論者
が想定するそれとは、必ずしも一致しないといえ

よう。
　しかしながら、法形成過程において、司法府、
立法府、執行府、私人といった法形成における多
様な主体を想定し、それぞれの制度的適性に応じ
た役割のもと、各法形成機関との協調的・相互的
な関係性を重視するといったリーガル・プロセス
学派における理論的特徴は、ディパートメンタリ
ズムにおける三権の憲法解釈の相互的な関係性、
あるいは「対話」といった憲法秩序における動態
性を重視する立場に親和的であるといえる。ここ
において、それまでの司法優越主義的な理論に対
し、執行府や立法府の憲法解釈への注目を促すと
いうある種の視座転換を志向するディパートメン
タリズム論者が、司法府の機能的特質、制度的な
役割に着目するリーガル・プロセス学派における
プロセス的思考に共通点を見出し、三権による動
態的秩序形成というダイナミックなモデルの理論
的基盤を提示するという試みが、ビックル理論へ
の依拠という形になって表面化したといえるので
はなかろうか。

第４章　展望

　以上述べてきたように、本稿の主たる考察対象
であるディパートメンタリズムは、なるほどその
端緒としては、それまでの司法積極主義的な最高
裁を抑制しようという意図から生じた、極めて政
治色の強い憲法観であった。しかしながら、その
理論的な基盤には、合衆国憲法の起草者意図、民
主制における司法審査の正当性の模索といった、
アメリカ憲法学界を席巻してきた中心的論点が伏
在していたことが指摘できよう。
　以上を踏まえ、本稿が我が国の憲法学に与えう
る理論的な示唆、並びに今後の展望について最後
に述べることとする。

第１節　司法の活性化議論との関連性

第１款　司法の抑制理論の転換

　昨今の日本憲法学における中心的論題の一つ
が、違憲審査の活性化に存するというのは、衆目
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の一致するところであろう202。すなわち、法令違
憲判決の少なさ等の理由から、最高裁は司法消極
主義的であり、人権保障、憲法秩序の保障を満足
には遂行していないことが度々指摘されてきた。
我が国においては、最高裁の憲法判断の活性化に
向けた違憲審査基準論の構築、あるいは制度構築
に関する議論203が盛んであるのに対し、ディパー
トメンタリズムとは、そもそもは司法積極主義的
なウォーレン・コート、バーガー・コートへのけ
ん制として保守派の法律家が提唱した理論であっ
た。このように、ディパートメンタリズムの理論
的な淵源を考慮すると、我が国における最高裁の
現状、および議論状況には逆行する議論であるよ
うにも思われる。しかし他方において、本稿にお
いて紹介したポウルセンやデビンス、フィシャー
といった面々の主張は、必ずしも司法府の消極主
義的な態度を促すものでもない。それは、デビン
スとフィシャーの論文における以下の記述からも
読み取ることができる。
　

「特殊な利益集団による圧力が、異なった方法
によって裁判所及び政治部門に影響を与えるが
ゆえに、異なった政策成果についてのコスト及
び利益に関する広範な考慮は、政府全体の政策
決定プロセスによって達成される。このような
理由によって、裁判所と政治部門は、憲法上の
価値を形成するに際し、双方ともに積極主義者
であるべきなのである」
「感情的な批判や高度に分極化した問題は、完
全主義で、時に凝り固まった司法府による宣言
を通じてよりも、中道的な解決を生み出すよう
な政治的妥協によるほうが、最良の解決へと結
実するのである」204

　加えて、ポウルセンも「解釈上の綱引き」205とい
う言葉で、三権におけるダイナミックな憲法秩序
形成というモデルが提示されている。彼の議論に
おいても、対等な三つの憲法解釈主体間における
競争的な見解による相互作用が強調されていた。
すなわち、そこで重視されているのは、憲法解釈

主体相互における「継続的対話」であり、そのよ
うな動態的なモデルにおいて否定されるべきは、
あくまで司法府における優越的な憲法解釈権限で
あり、司法府が常に謙抑的であることをも要請す
るものではない。むしろ、憲法秩序形成の一翼を
担う部門として、司法府においても政治部門との
「継続的対話」への参画もまたディパートメンタ
リズムからは要請されるのである。このようなデ
ィパートメンタリズムの理論的特徴からして、単
に司法抑制理論としてのみ同理論を捉えること
は、必ずしも適切な理解ではないといえよう。

第２款　「司法の最終性」という視角

　上記で述べたように、憲法判断に消極的な我が
国の最高裁に対し、アメリカにおいては、司法府
こそが憲法の最終的解釈権限を有するとの宣言に
対する反発として、ディパートメンタリズムある
いは人民立憲主義といった、最高裁以外の憲法解
釈主体の意義を強調する理論が勃興したという事
情がある。いわば、司法の優越的地位に対する反
発が生じる前提として、最高裁が憲法判断に積極
的であるという状況がアメリカにおいては存在
し、ここにおいて我が国の最高裁を取り巻く状況
との差異を見て取ることができる。
　ところで、かつて入江俊郎は、統治行為論につ
き、「現在認められている三権分立の下におけ
る司法権には、それが政治の領域と対決した場合
に、政治の必要と妥当の為に、さもなければ踏み
込みうる領域であるに拘わらず、踏み込み得ない
とされる領域があるということになるのである」206

と主張した。ここにおいて入江は、政治の領域と
裁判所が対決するようなケースに司法が「踏み込
む」ことの危険を警戒していると蟻川恒正は指摘
する207。このような入江の主張からは、政治部門
との対決事例において、「財布も剣も持たない」
国家機関たる最高裁が政治的敗北を喫することへ
の危機感ゆえに「当の最高裁自身が、自らの憲法
判断を国政上最終的なものとは考えていない」208こ
とを見て取ることができる。すなわち、最高裁が
憲法判断を積極的になすということは、極端な事
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例としては、「政治の裁判化や裁判の政治化を招
きうるという危険性」209を引き受けなければならな
いことを意味し、そうであるならば、違憲審査の
活性化が憲法解釈における司法府の権威性の否定
という事象につながりうる可能性をも秘めている
のである210。
　また、最高裁の憲法判断手法における一つの特
徴として、制定法の合憲解釈による、政治部門
に対する憲法上の統制が挙げられる。換言するな
らば、「時として制定法を大胆に限定ないし拡
大解釈することで、制定法を違憲とすることな
く、立法府に統制を及ぼす」211という手法である。
Krotoszynskiが、このような最高裁の態度につい
て端的に指摘している。

「日本の最高裁判所は、部門間の衝突を回避し
たがっており、限定解釈の使用は、特定の立法
に関する無効の宣言を必要とすることなく憲法
上の制約を執行するための利便性ある手段を提
供しているのである。最高裁判所の動機は、ひ
そかな立法権の行使ではなく、最高裁判所の裁
判官がホブソンの選択とみなすもの、すなわ
ち、憲法上の原理を放棄するか、もしくは政治
部門の権限に直接異議を唱えるかという選択自
体を回避することにあるのである」212

　要するに、日本の最高裁は、制定法について明
確に違憲と宣言することで生じる立法府との摩擦
を回避するという動機を有しており、かといって
憲法上の原理自体を放棄するという選択をするこ
ともなく、いわばその中道である制定法の合憲解
釈という手法を通じて、間接的に政治部門を統制
してきたというのである。
　アメリカにおける司法優越主義とディパー
トメンタリズムに関する論争、そして入江や
Krotoszynskiの指摘が示すように、司法府が憲法
解釈において積極的であるか、あるいは消極的で
あるかという問題と、司法優越主義が貫徹される
べきか、それとも三権に対等な憲法解釈権限を認
めるというディパートメンタリズム的な方途を採

用するのかという問題は、密接に関連する。すな
わち、「違憲審査の活性化は、政治の裁判化や裁
判の政治家を招きうるという危険性を引き受けつ
つ、政治との緊張関係のなかで、追求され実現さ
れる」213のであり、そうであるならば、違憲審査
の活性化論議において、なお憲法問題の最終的決
着者としての司法府の地位は保たれうるのか、も
しくは保たれるべきなのかという問題が顕在化す
るのである214。ここにおいて、司法府における最
終性を前提としないディパートメンタリズムにお
ける違憲審査制理解が、今後の「司法部の立ち位
置」215を探る際に解明すべき問題点を現出させてい
るといえよう。

第２節　「憲法解釈の主体」という視点 ―Who 

interprets?―

第１款　政治部門の憲法解釈

　ディパートメンタリズムが提起する問題とし
て、司法の最終性に関する議論と同様に重要な点
は、「誰が解釈するのか」、すなわち憲法解釈の
主体に関する議論であろう。冒頭で述べたよう
に、いうまでもなく、日本の憲法学において憲法
解釈の主体として観念されてきたのは、最高裁判
所を中心とする司法府であり、従来の憲法解釈論
において決定的に重要視されてきたのは、裁判所
が司法審査をなすにあたって「いかに憲法を解釈
すべきか」という問題であった216。そのような、
憲法解釈に関しては専ら裁判所の憲法解釈が念頭
に置かれてきたという事情はアメリカにおいても
同様であるが217、とりわけディパートメンタリズ
ムにおける大統領や立法府の解釈権限を強調する
議論は、憲法解釈の主体についての検討の必要性
を顕在化させるものである218。すなわち、「複数
の統治機構の活動を通して、時間軸の中で形成さ
れていくと捉える憲法解釈の動態的視座」219に立っ
て憲法秩序を考察する場合、各部門の相互性もさ
ることながら、立法府や執行府といった政治部門
の解釈に従った憲法秩序に目を向けることが必要
不可欠となろう。野坂泰司によれば、最高裁によ
る憲法解釈が頻繁になされるわけではないという
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我が国の現状、及びそもそもすべての問題が憲法
訴訟として持ち込まれるわけではないというある
意味当然の理由から、憲法上の争点に関して、立
法府や執行府の憲法解釈に従った憲法秩序が形成
されている。すなわち、最高裁における憲法訴訟
を通じて形成される憲法秩序は領域的に限られた
ものであり、政治部門の解釈に従った憲法秩序は
真剣に受け止められるべきであるというのであ
る220。このように、最高裁において憲法判断が頻
繁になされるわけではなく、とりわけ第3章を除
く憲法規定の解釈が「事実上国会・内閣の解釈に
委ねられている」221以上、少なくとも「最高裁判所
の有権解釈が下されるまでの間」222は、執行府や立
法府といった政治部門の憲法解釈が「国家の最高
法」となっている領域が、現状の憲法秩序の過半
を占めていることもまた事実であろう223。
　このように、我が国の憲法秩序において執行府
や立法府の果たす役割が大きいことに比して、従
来の憲法学は、憲法の終局的な解釈権限を有する
のは最高裁判所であるとの前提のもと、その主た
る分析対象は司法府による憲法解釈であると捉え
てきた。無論、実効的な人権保障、あるいは憲法
価値の実現において司法府の果たすべき役割は大
であるが、現状において、政治部門の憲法解釈権
限を前提とした制度的視点からの分析は、そのプ
レゼンスの大きさに比した場合、十分になされて
いるとはいいがたい224。ディパートメンタリズム
は、抑制と均衡システムのもと、司法の優越性を
前提としない、憲法解釈主体間における動態的な
プロセスを志向する理論であるが、同時に、憲法
解釈機関としての執行府・立法府が国政秩序形成
において果たすべき役割、あるいはあるべき憲法
解釈の在り方について分析することを促す理論で
もある225。

第２款　立法府の憲法解釈の再定位？

　上記においては、憲法解釈の「主体」という問
題に光を当てるのがディパートメンタリズム理
論であり、その理論的示唆として、執行府・立法
府の国政秩序形成における位置づけを把握するこ

とが不可欠であることを述べた。いわば、今まで
「必ずしも十分に行われてこなかった」226制度的視
点に立った考察を喚起するものであるが、これに
対し、従来論じられてきた問題における視座転換
を促す可能性について、最後に俯瞰したい。
　高見勝利は、憲法訴訟論において語られる立法
裁量や合憲性の推定、司法の自己制限や司法消
極主義といった概念は、一つのあるべき理想的な
立法者像を前提にして成り立っていると指摘す
る227。すなわち、最高裁が上記のような手法を採
用する前提として、立法府の憲法解釈の重要性を
「裏で」認めているというのである228。また、戸
松秀典は、立法裁量は「裁判所が法律の合憲性の
審査を求められたとき、立法府の政策判断に敬意
を払い、法律の目的や目的達成のための手段に詮
索を加えたり裁判所独自の判断を示すことを控え
る」229という一種の裁判法理であると論じ、あく
まで立法府の裁量事項か否かを判断する主体を裁
判所と措定する230。そして、法令の合憲性判断へ
と帰着する立法裁量という手法は、逆に言えば立
法府の政策決定を正当化するという意味をも有す
ると論ずる231。すなわち、立法裁量という手法を
用いることによる、立法府の正当化という機能か
ら、司法権による政策形成機能を論ずることがで
きるというのである232。
　さて、上記の分析にかんがみるに、立法府の憲
法解釈の重要性を「裏から」認めるような従来
の学説や最高裁判例において、ディパートメンタ
リズム類似の思考を看取することができる。つま
り、司法府を憲法解釈の主体と措定したうえで、
立法裁量、あるいは統治行為論等の手法中におい
て、いわばビルト・インされた状態で立法府の
憲法解釈が読み込まれてきたという面を指摘する
ことができるのではなかろうか。しかしながら、
裁判所を憲法解釈の主体として措定したうえで、
立法裁量や統治行為論といった手法を論ずること
は、政治部門の憲法解釈を十分に顕在化させるに
は至らない。統治行為論によって司法権の踏み込
みうる領域を限界づけたり、ある事柄につき立法
府の広い裁量に委ねたうえで、例外的に限界を超
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えた場合にのみ違憲とするという手法において、
実際に立法府や執行府がいかなる憲法解釈をなす
のかについては不明確な点が必然的に残存する。
ディパートメンタリズムは、従来司法府を主体と
して論じられてきた上記問題を、解釈の主体とい
う観点から考察し、必ずしも明確化されてこなか
った政治部門の憲法解釈を明確化させるという理
論的意義を提示するものである233。

結びに代えて

　以上、80年代のアメリカにおいて勃興したディ
パートメンタリズムの概要を粗描した。しかし
ながら、ディパートメンタリズムを我が国の憲法
解釈論にどのように適合させるか、換言するなら
ば、いかなるディパートメンタリズムのモデルが
我が国の憲法秩序に適合的かにつき、本稿は解答
を付与するには至っていない234。さらには、執行
府や立法府の憲法解釈の在り方についても、詳細
に論じることはできなかった。その他、ディパー
トメンタリズムが法の支配といかなる関係にある
のか235等についても、さらなる探究が必要であろ
う。積み残した課題は多岐にわたるが、それらを
今後の課題として認識しつつ、その考察について
は他日を期す。
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