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憲法典の条文の欠缺とその克服としての
日本国憲法第九十八条第二項

Article 98 (2) of the Constitution of Janan for Overcoming Defect of 

the Text of the Meiji Constitution

頴原　善徳＊　

はじめに

憲法典には、わざわざ明記しなければならないとは思われない条文が存在

することがある。また、その文面からはただちにはあきらかではない意味づ

けや解釈がなされ定着している条文もある。

日本国憲法第 98条第 2項「日本国が締結した条約及び確立された国際法

規は、これを誠実に遵守することを必要とする」は、上記二つともに該当す

る条文である。一見したところ、条約ならびに慣習国際法などを遵守すると

いう自明のことを規定しているにすぎない。敗戦後の憲法問題調査委員会（い

わゆる松本委員会）が作成・検討した大日本帝国憲法の改正案には存在しない

条文であり、総司令部案（GHQ草案）第 90条「この憲法並びに憲法に従つて

作られた法律および条約は、国の最高法規であつて、その条規に反する法律

または命令および詔勅または国務に関するその他の行為の全部または一部

は、その効力を有しない」1）を基礎にしているという経緯から、戦前の我国

の対外的な行動に対する反省の条文とのみとらえる向きもいるかもしれな

い。

ところが、この日本国憲法第 98条第 2項は、条約の国内編入に関する一
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般的受容方式の根拠になる規定と戦後の我国ではみなされてきた。2）条約を

いかに国内法秩序に取り込むかは、国際法が決める問題ではなく、各国の憲

法典や憲法慣行によって決まることである。すなわち、条約が国内で実現さ

れるためには、条約が条約として国内法秩序においても効力をもつことを認

めるのか否かをめぐる憲法典や憲法慣行という国家の意思が介在しなけれ

ばならない。条約固有の効力として国内に適用されるわけではないのであ

る。3）

条約の国内編入方式は、一般的受容方式、変型方式、承認法による受容方

式の三類型に分類されることが多い。一般的受容方式は、正当な手続を経て

有効に締結された条約の国内法上の効力を何らの立法措置も必要とせずに

認めるものである。変型方式は、条約自体に国内法上の効力を認めず、条約

を国内法秩序に取り込み実施する必要がある場合には別個に国内法を制定

するというものである。承認法による受容方式とは、変型方式とは異なり条

約の内容を国内法として立法しなおす必要はないが、法律の形式によって議

会による条約の承認がなされなければならないというものである。4）　周知

のように、大日本帝国憲法の下における我国の慣行も日本国憲法の下におけ

る我国の慣行も、ともに一般的受容方式に分類されている。

第 98条第 2項を一般的受容方式の根拠とするのは、日本国憲法発布以降

の学者による後付けの解釈にとどまるものではなかった。旧稿 5）であきらか

にしたように、すでに総司令部案手交後の日本国憲法成立過程において外務

省によってかような意味づけが与えられており、第 90回帝国議会における

審議（特に貴族院における審議）のさいにも同様の文脈で質疑応答がなされて

いたのである。外務省は、第 90回帝国議会に備えて作成した答弁資料にお

いて、帝国憲法改正案第 94条「この憲法並びにこれに基いて制定された法

律及び条約は、国の最高法規とし、その条規に反する法律、命令、詔勅及び

国務に関するその他の行為の全部又は一部は、その効力を有しない」に規定

されている条約が最高法規の一つであることを根拠にして条約は公布され
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ればただちに「国民及裁判所をも拘束する」との見解を示した。6）

そればかりではない。総司令部案が手交される以前の憲法問題調査委員会

による大日本帝国憲法の大幅改正案である乙案には、第 13条「天皇ハ戦ヲ

宣シ和ヲ講シ及諸般ノ条約ヲ締結ス」の改正案として「条約ハ公布ニ依リ法

律ノ効力ヲ有ス」という条約の国内法上の効力に関する直截な規定があっ

た。7）

ここで次のような疑問を禁じえない。「条約ハ公布ニ依リ法律ノ効力ヲ有

ス」にせよ「日本国が締結した条約及び確立された国際法規は、これを誠実

に遵守することを必要とする」という条文は、我国における条約の国内編入

方式を確定させるために憲法典にわざわざ明記するほど本当に必要な条文

なのであろうか。

このような疑問は、外務省で実務を経験した者が記したものを読むと、ま

すます深まる。たとえば、小松一郎は、日本国憲法の下では条約は公布によ

り国内法としての効力を有すると解されているが、日本国政府は条約の国内

的実施には通常は立法上の手当を必要とするという方針をとっている、と述

べている。小松によると、国際法と国内法の関係をめぐる学説は、いずれの

立場も現実の問題の処理に当たる実務者に処方箋を提供してくれるものと

はいいがたい。そして、まったく理論的にいえば、条約は締結によって国内

法上の効力を有するゆえ、既存の法律の不十分さや既存の法律との矛盾は自

動的に解消されるはずであるが、このような解決は国民にとってわかりやす

い国内法秩序の維持という観点からけっして褒められるものではない。した

がって、日本国政府は、いわゆる国会承認条約を締結する場合には、条約上

の義務の履行のために必要な法律（条約の「国内担保法」）を手当することを原

則とするという立法政策を採用している。8）

また、すでに大日本帝国憲法の下において本当に憲法解釈上の異論を軽視

もしくは黙殺できるほど慣行が確立していたのなら、かような条文は必要な

いはずである。ましてや表面上は条約遵守の規定にすぎないものを一般的受
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容方式の根拠とする必要はないはずである。

してみると、いかに総司令部案を基礎にせざるをえなかったとはいえ、な

ぜ衆議院の審議のさいに削除されかかった条文を修正のうえ外務省は憲法

典に必要な規定として挿入を要求し、しかも一般的受容方式の根拠となる条

文と認める必要があったのか。日本国憲法成立過程を眺めるだけではわから

ないのである。

先行研究は、丹念な調査のうえに貴重な成果を提供したものもふくめて、

この疑問になかなか答えてくれない。日本国憲法第 98条第 2項成立過程を

もっとも詳しく考察したのは、新正幸の研究 9）である。しかし、あくまで成

立過程をあきらかにしたものであり、いかなる課題の蓄積の上にこの条文が

外務省によって重視されたのかがわからない。この点は、第 98条第 2項に

ある「確立された国際法規」をめぐる第 90回帝国議会における審議状況を

あきらかにした西岡祝の研究 10）も、審議の状況を問題別に整理して積み残

された問題点をあきらかにした加藤英俊の研究 11）も同様である。宮田豊の

研究 12）は、日本国憲法第 98条第 2項の成立過程だけでなく大日本帝国憲法

の下における慣行と学説についても記しているが、第 98条第 2項が戦前の

慣行や学説との関係でなぜ必要であったのかがわからない。

日本国憲法の下における条約の国内編入に関する研究のなかには戦前の

我国における学説や慣行を紹介するものがあるが 13）、やはり日本国憲法第 98

条第 2項がなぜ必要であったのかが判然としない。たとえば、戦前の慣行・

学説と日本国憲法第 98条第 2項の成立過程も説明したコメンタールは、第

98条第 2項について「立法措置を必要としないとする明治憲法下の慣行を遠

景として、日本国憲法が条約の締結について国会の承認を必要とし（73条 3

号）、また、条約について天皇の公布を定めていること（7条 1号）を近景と

して、直接には本項〔第 98条第 2項〕を根拠に、条約は別段の立法措置を要

することなく国家機関および国民を拘束すると解すべきものであろう」と説

明している。14）ここからは、日本国憲法の下における慣行と大日本帝国憲法
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の下における慣行の連続性がわかるだけである。戦前と戦後の慣行の一致や

連続性を指摘するだけでは、戦前に蓄積していた課題の克服という意味での

条文の必要性がみえてこないのである。

本稿は、これまであたかも自明のようにみなされてきた大日本帝国憲法の

下における条約の国内編入をめぐる憲法解釈や政府の実行にいかなる潜在

的な問題があったのかを考察することによって、単なる慣行の連続ではなく

いかなる課題の連続が大日本帝国憲法と日本国憲法の間にあったのか、をあ

きらかにすることを目的とするものである。なお、行論の必要上いくつかの

旧稿と重複する部分があることをあらかじめ記しておく。

Ⅰ．  憲法典の枠内における大日本帝国憲法第13条をめぐる憲法解釈の
対立

大日本帝国憲法の下における日本における条約の国内編入の慣行は、条約

の締結もしくは公布によって条約は国内法上の効力を有し特別の立法措置

をとらない、というものであった。そのような総括をするさいに政府の公式

見解として従来の研究 15）において引き合いに出されてきたのは、我国にお

ける条約の効力に関する駐日蘭国公使からの照会（1906年 9月 30日付）に対

する政府の回答案である。

林董外務大臣起草の回答案（1907年 5月 21日起草）には、大日本帝国憲法

第 13条は条約締結権を天皇に専属させているゆえ、帝国議会の参与を許さ

ない、と記されている。そのうえで、「此種ノ条約ハ国法ノ一部トシテ公布

ニ依リ当然一般ノ遵由力ヲ有スルモノト解シ特ニ法律命令ヲ制定シテ之ヲ

国法中ニ編入スルカ如キコトナク又条約ノ規定ニ牴触スル法律命令ノ規定

ハ当然変更セラレタルモノト解釈致居候」との見解を示している。16）我国で

は条約は公布によって国内法上の効力をもち国民に対する拘束力が生じる、

と説いているわけである。



128 立命館大学人文科学研究所紀要（129号）

これは、条約を条約として公布することを規定した公式令（明治 40年 2月

1日勅令第 6号）の公布後まもなくの時期のものである。公式令第 8条は、条

約の公布式について規定しているだけである。しかし、政府内において上記

のような条約の国内法上の効力を自明と考える見解が一般的になっていた

とすれば、公式令第 8条「国際条約ヲ発表スルトキハ上諭ヲ附シテ之ヲ公布

ス」の法意は条約の一般的受容方式を示すものであったということになる。

また、後年の帝国議会における横田千之助法制局長官の答弁は、すでに慣

行と解釈が少なくとも政府内においては定着していたことを示すものとし

て挙げることができる。平和条約ノ実施ニ伴フ流通証券及工業所有権ニ関ス

ル法律案の審議（第 42回帝国議会貴族院）のさいに江木翼の質問に対してなさ

れた答弁である。「一種ノ条約法規」という表現を用いて条約も国内法の一

つであるという認識を次のように明言している。

憲法第二章ニ規定シテアル所ノ立法事項、此立法事項ヲ条約ニ依ッテ定

メタル時ニ、之ヲ更ニ法律ノ形式ニ依ッテ議会ノ協賛ヲ経ルト云フコト

ニ政府ハ解釈シテ居ラヌ、条約ニ於テ法律ヲ作ルベキコトヲ約束シタ場

合、此場合ニ於テハ政府ハ此条約ニ基イテ法律案ヲ提出イタシマスル

ガ、条約ソレ自身ニ於テ権利義務ヲ定メタ場合ニ於テハ、政府ハソレヲ

以テ一種ノ条約法規ト見做シマス、新ニ其内容ヲ法律案トシテ議会ノ協

賛ヲ請フト云フ解釈ヲ致シテ居ラヌ、17）

この質疑応答のさいに異論が続出するという事態にはならなかった。帝国

議会においても同様の認識が一般化していたか、少なくとも異論を唱えるほ

どの問題ではないとみなされていたということになる。

しかし、以上のような政府見解に示されている条約の国内編入に関する認

識は、大日本帝国憲法発布・施行のときから政府内外においてかならずしも

自明のものではなかった。そもそも、大日本帝国憲法第 13条「天皇ハ戦ヲ
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宣シ和ヲ講シ及諸般ノ条約ヲ締結ス」は、条約締結権の所在しか規定してい

なかった。ここからは、条約の国内編入方式はただちには導き出せない。す

なわち、条約において国民の権利義務や憲法上の法律事項と目されることを

規定した場合、条約をどのように国内法秩序に組み込み執行するのかがわか

らないのである。大日本帝国憲法の他の条文にも条約の国内法上の効力を直

接規定したものはなかった。

大日本帝国憲法には、条約の公布に関する規定もなかった。先に紹介した

駐日蘭国公使に対する外務大臣回答案は、条約は公布によって国内法上の効

力をもつことを記している。しかし、大日本帝国憲法は第 6条「天皇ハ法律

ヲ裁可シ其ノ公布及執行ヲ命ス」は、法律の公布について記しているものの、

条約の公布については言及すらしていなかった。法令の公布式を定めた公文

式（明治 19年 2月 26日勅令第 1号）にも、条約の公布に関する規定はなかっ

た。18）公式令が制定されるまで条約の一般的受容方式の実定法上の根拠にな

りえるものがなかったのである。19）

公文式の下では、慣行として勅令無号（番外勅令）として公布し官報勅令欄

に掲載した。番外とはいえ勅令として公布するということは、天皇の命令（あ

るいは天皇の名による国家の命令）として国民に当該条約の遵奉を命じ服従を強

制するための公布であるのか、それとも単なる天皇の名による公示にすぎず

執行には別途の措置が必要なことが予定されているのかはわからない。条約

の公布の性質すら確定されていなかったのである。

大日本帝国憲法の起草に先行して制定された公文式はもとより大日本帝

国憲法起草のさいにも、条約の公布については規定しなかったのではなく規

定できなかったのであろうことは、容易に推測できる。それが証拠に、大日

本帝国憲法起草過程において条約の公布に関する規定に伊藤博文らが悩ま

され苦労した形跡がある。

井上毅の甲案・乙案にはなくロェスラー草案にあったのは、条約の公布に

関する規定である。すなわち、「天皇ハ外国ニ対シテ帝国ヲ代表シ外国政府
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トノ条約ヲ締結ス此条約ハ正当ノ公布ニ依リ臣民ニ対シ効力〔拘束力〕ヲ有

ス」（第 11条）とあるように、条約は公布によって国民に対する拘束力をも

つことが明記されていた。20）これを基礎にしたであろう夏島草案第 17条「天

皇ハ外国ト条約ヲ訂結ス其条約ニ由リ国民服従ノ義務ヲ有スルモノハ正当

ノ式ニ依リ之ヲ公布スヘシ」の検討と修正は、曲折を経た。最初「ニ由リ国

民服従ノ義務ヲ有スルモノハ正当ノ式ニ依リ之ヲ公布スヘシ」を削除し、「ハ

正式ノ公布ニ依リ臣民ニ対シ遵行ノ効力ヲ有セシム」と修正した。その後、

さらに「ニ対シ遵行ノ効力」を削除し、「服従ノ義務」に改めた。21）これが

十月草案第 17条「天皇ハ外国ト条約ヲ訂結ス其条約ハ正式ノ公布ニ依リ臣

民服従ノ義務ヲ有セシム」22）になった。さらに、十月草案浄写直後の修正で

は、宣戦・講和に関する規定と一括し「天皇ハ交戦ヲ宣告シ和親并条約ヲ締

結ス」（第 16条）という簡潔な条文になった。23）

かくして、大日本帝国憲法においては、我国における条約締結権の所在だ

けを明記するにとどまった。いかに条約を国内で執行するかについては、法

制度上は何も整備・確定されなかった。

大日本帝国憲法が条約の国内編入について規定していない以上、伊藤博文

の名で刊行された『憲法義解』の第 13条の説明も、この問題について説明

しようがなかった。すなわち、「和戦及条約の事は専ら時機に応じ籌謀敏速

なるを尚ぶ」ゆえ「外国と交戦を宣告し、和親を講盟し、及条約を締結する

の事は総て至尊の大権に属し、議会の参賛を仮らず」「本条の掲ぐる所は専

ら議会の関渉に由らずして天皇其の大臣の輔翼に依り外交事務を行ふを謂

ふなり」24）と外交の迅速性と円滑さの必要を理由にして帝国議会の参与を否

定しているが、ここに記されているのは、あくまで条約締結権のことだけで

ある。

このような制度上の現実の下で、大日本帝国憲法発布・施行後に第 13条

に関する解釈がわかれた。条約は公布によって国内法上の効力をもち国民を

拘束するという解釈は、自明ではなかったのである。
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新聞・雑誌の論説もふくめて、条約の締結のさいに帝国議会の承認が必要

であるという見解は、ほとんどなかった。25）解釈がわかれたのは、条約締結

権が天皇に専属することを前提にした条約の国内編入方式についてである。

すなわち、憲法上の法律事項をふくむ条約は国内法上の効力をもち国民を直

接拘束するのか否か、である。

『憲法義解』が外交の迅速性と円滑さの見地から帝国議会の容喙を否定し

たのは、あくまで条約の締結についてであった。条約の締結のみならず条約

の国内編入についても『憲法義解』と同様の見地から説いたのが梅謙次郎で

あった。26）梅は、大日本帝国憲法第 21条と第 62条は第 13条に制限を設け

て天皇大権を拘束するものなのか、それとも第 13条は第 21条と第 62条の

例外であり条約中の関税は法律を以て定めるものではないとするべきか、と

いう問いを設定して、条約によって定める事項は憲法の「常則」を以て論じ

ることが出来ない「例外」であると断じた。そして、条約の締結に対する帝

国議会の承認だけでなく、条約の国内編入のさいの帝国議会の関与（条約の

内容を法律案にして帝国議会の協賛を求める措置）をも否定した。憲法第 13条の

解釈として帝国議会のあらゆる意味での関与を否定した梅が根拠にしたの

は、外交に必要な「熟練巧者」を多数の者に求めることは不可能であること

と大日本帝国憲法のいくつかの条文にある天皇大権を制限する但書や第 2項

が第 13条に存在していないことであった。27）

初期議会期に新聞・雑誌において目立った見解は、憲法上の法律事項をふ

くむ条約が国民を拘束するためにはあらためて法律を制定する必要がある、

というものであった。条約の国内編入方式の三類型でいえば、変型方式に該

当するものである。28）

一方、当時の政府関係者がこぞって梅謙次郎のような憲法解釈をしていた

わけではない。外国人顧問もふくめて政府関係者のなかには、梅のような見

解よりも先行して変型方式による条約の国内編入の必要を説く者がいた。し

かも、大日本帝国憲法起草にかかわった者のなかにも存在したのである。
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大日本帝国憲法起草過程において条約に何らかのかたちで議会を関与さ

せることを構想していた井上毅 29）の主張は、憲法第 13条の条文をみればわ

かるように、否定もしくは黙殺された。30）十月草案浄写直後の修正によって

条約に関する条文は簡潔になったが、それを提案したのは井上であった。31）

これが井上の変説によるものでなければ、みずからの主張が採用されないな

かで条約が帝国議会の関与がなく公布のみによって国民を拘束するという

規定が残ることを避け解釈と運用の余地を設けるための提案であったとし

か理解できない。

大日本帝国憲法が発布されたあと起草過程と同様に条約について執拗に

外国人顧問に対して質疑を発した井上毅の関心は、条約締結の後に帝国議会

の協賛を経る法律が必要か否かに向けられた。32）変型方式による運用の可能

性を探ったわけである。

大日本帝国憲法起草過程で特定の種類の条約の締結ではなく国内編入の

さいに法律があらためて必要であるという見方を井上毅に提供したのは、ア

ルベルト・モッセである。モッセは、条約の国際法上の効力と国内法上の効

力の区別の必要を指摘したうえで、条約は「締約者双方ノ間ニ於テ義務ヲ生

スルノミ」であり「国民カ之ヲ遵守スヘキ義務ノ源泉ハ、条約自己ニアラス

シテ、政府ノ命令ナリ」と説いた。条約が憲法上の法律事項をふくんでいる

場合、「政府ノ命令」は憲法典所定の立法の手続を経て公布されなければな

らない、というのがモッセの見解である。すなわち、憲法典に別段の明条が

ないかぎり「条約ニシテ憲法上、立法ノ手続ヲ履ミテ施行スヘキ事件ヲ包含

スルモノハ、之ヲ内地ニ施行シテ国法上ノ効力ヲ得セシムルニハ、代議院ノ

承認ヲ経サルヘカラス」と。モッセによると、これに反すれば「違憲ノ処置」

である。33）

同様の見解は、大日本帝国憲法発布後のアレッサンドロ・パテルノストロ

の答議にもみることができる。パテルノストロも、憲法上の法律事項をふく

む条約は憲法典所定の手続を経なければ国内で有効にはならないことを説
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き、憲法第 13条の解釈と運用については憲法典の他の条文との関係を考慮

しなければならないとの見解を示した。そのさい、憲法第 13条を無制限な

規定とみなして運用すれば、「立憲主義」に反すると説いた。すなわち、「第

十三条ノ大権ヲ施行シナカラ、亦憲法ノ総テノ他ノ諸条ヨリ生スル条件及制

限ヲモ遵守セラレサルヘカラス。然ラサレハ大権ハ制限ナキモノトナリ、憲

法全体ハ天皇ノ意思ニ依リ左右セラルヽニ至ルヘシ。是レ、立憲主義ノ精神

ヲ減尽スルモノニ非スヤ」と。34）

井上毅自身がたどり着いた見解は、「条約其ノ物ハ国際上ノ契約ニ過キズ

シテ外部即チ条約当事者ノ間ニ国家ノ義務ヲ生スト雖、未タ内部ニ向テ何等

ノ権利義務ヲ生スルコトアラズ、若内部臣民ニ向テ義務ヲ負ハシメントスル

ニハ、必ヤ主権者ノ命令ヲ公布スルヲ要ス、而シテ此ノ命令ニシテ憲法ニ定

メタル法律的ノ実体ニ属スヘキ者ニ係ルトキハ、議会ノ協賛ヲ経ルニ非サレ

ハ憲法上ノ定規ニ合ハザル者トス」35）というものであった。モッセやパテル

ノストロによる憲法解釈上の忠告・助言を是とするものであった。

井上毅の後任の尾崎三良法制局長官に提出されたハインリヒ・モスターフ

の答議も、憲法上の法律事項をふくむ条約を執行するためには「憲法上立法

ノ方式」にしたがって定めなければならない、と説いた。モスターフによる

と、もし条約をただちに国内に有効な法律の一部とするならば、その結果国

家は法律を以て規定するべき事項を条約を以て定めることができることに

なり、「立法ノ原則」を破壊することになる。36）

条約の国内編入方式のあり方を探るさいの井上毅の関心は、憲法典の定着

であった。大日本帝国憲法起草過程において、井上は憲法典の条文しだいで

は世論を激昂させて憲法典の基礎が動揺することを危惧していた。夏島草案

に対する逐条意見のなかで井上が憲法を設けて議院を開く以上は相当の権

限を議院に与えなければならない、と主張したことはよく知られている。憲

法を設けて議院を開く主要な目的は権力の均衡を保ち偏重の専横を防ぐた

めである、とした井上は、特に質問権・請願受理権・建議奏上権を憲法にお
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いて議院に与えなければ十年または二十年を出ずに世論が沸騰して憲法改

正をうながし根本基礎を動揺させかねない、と述べたのである。37）

このことを念頭において夏島草案第 17条「天皇ハ外国ト条約ヲ訂結ス其

条約ニ由リ国民服従ノ義務ヲ有スルモノハ正当ノ式ニ依リ之ヲ公布スヘシ」

に対する井上の批判を読めば、条約の国内編入に関しても、憲法典の規定し

だいでその基礎が動揺することを危惧していたことがわかる。すなわち、「国

民ノ義務ニ係ル条約ハ国会ノ認可ヲ経スシテ独之ヲ公布スルニ止マルハ各

国ノ憲法ニ例ナキ所ナリ（縦令国会ノ認可ヲ要セザルモ亦必結約ノ後ニ之ヲ

国会ニ通知シ及其文書ヲ供出ス）此ノ如キ新奇ノ条ハ我国民輿論ヲ攪起スル

ノ媒介タルヘシ」と。38）

パテルノストロらが我国における条約の一般的受容方式は憲法破壊をも

たらしかねないと説いたのも、厳格な解釈と運用による憲法典の定着が条約

の執行や外交の円滑さよりも優先されるべきであるという見解を強く表現

するものであった。外交や条約を特別扱いせず国民の権利義務にかかわる立

法に関する憲法典の内容を厳格に解釈して運用しなければ、立憲制度の基礎

が危うくなるとみていたのである。憲法典の定着に心を砕いていた井上毅 39）

は、パテルノストロ答議を重視した。40）

大日本帝国憲法第 13条は他の条文の「例外」であると説いた梅謙次郎は、

条約の締結のみならず国内編入すなわち執行の円滑さの確保を重視した。し

かし、それは単なる外交の便宜のための主張にとどまるものではなかった。

条約の内容を法律案にしたものを帝国議会に提出した場合、「若シ不幸ニシ

テ議会ハ自由ニ之レを議定スルノ権アリト主張シ既ニ天皇ガ批准シ賜ヒタ

ル条約ノ条項ヲ変更セント欲スルニ当リ天皇議会ノ議決ヲ納レ賜ヒテ前条

約ヲ取消サント欲シ賜フカ諸外国ハ必ス之レヲ承諾セサルヘク又之レヲ承

諾スルトシテモ今後容易ニ条約ヲ締結シ肯セサルヘク大ニ諸外国ノ侮ヲ受

クルニ至ラン」と梅がいうとき、そこには条約を確実に執行できない権力が

諸外国の信用を失うことに対する危惧が表現されている。条約の確実な執行
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は、法に対する服従を強制する力の性質という意味での権力の主権性を確

保・維持するためには必要なものとして理解されていたのである。

大日本帝国憲法発布・施行後まもなくの時期においては、憲法典の厳格な

解釈・運用による定着と条約の確実な執行は、競合関係にあるものととらえ

られていた。条約の国内編入についてパテルノストロらが我国における条約

の一般的受容方式を憲法破壊につながると警鐘を鳴らしたのも、梅謙次郎が

条約のことは「常則」では説明できない「例外」と述べたのも、ともに憲法

典の厳格な解釈や運用と条約の確実な執行の抵触を意識してのものだった

のである。

Ⅱ．大日本帝国憲法の下における変型方式の主張が意味するもの

憲法典の条文のみに根拠を求めれば、条約の国内編入方式をめぐって決着

をつけようとしても、議論は平行線をたどるしかなかった。結局は、条約の

締結もしくは執行に条件をつける規定であれ条約の国内法上の効力を示す

規定であれ憲法典に明文がない以上、法理上の解決は困難な問題であった。

憲法典の枠内では解釈を確定しようがなかったのである。41）

法理上の整合性を無理にでもつけようとすれば、次のようなおよそ他の論

者の支持を得られない議論にいきついてしまう。一つは初期議会期の一時期

穂積八束によって説かれた協賛義務説であり、いま一つは日露戦争前後の時

期における清水澄の「執行法律」必要説である。

大日本帝国憲法発布後から穂積八束は、憲法第 13条の解釈として変型方

式を説いていた。その内容は、国家間の合意によって成立する約束である条

約と法律は異なる法であることを根拠にして、条約は直接には国民を拘束す

ることができず条約が国民を拘束するためには帝国議会の協賛を経る立法

措置が必要である、というものであった。42）この見解自体は、後年になって

も変更されることなく説かれつづけた。
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穂積は、一時期だけでとはいえ、正当に締結され国際法上有効になった条

約が国内で効力をもつためには立法が必要であるが帝国議会は協賛の義務

をもつ、との見解を示した。43）穂積によると、条約ははじめから立法・行政

の条件にしようと期して締結するものであるゆえ、条約は国内の行政・立法

を制限する。法律と命令のみが国民を拘束するという見解と条約の確実な履

行を両立させようとすれば、このような見解になるのである。44）

穂積とは異なる方法で対立する憲法解釈の整合性を探ったのが日露戦争

前後の時期の清水澄である。清水の論は、憲法上の法律事項は法律を以て定

めるということと条約の確実な履行の両立の方法を探るものであった。この

点では穂積の協賛義務説と同じであるが、清水の場合は帝国議会の協賛を経

るという手続にこだわらなかった。

清水によると、憲法上の法律事項は法律によって定めなければならない。

したがって、法律事項をふくむ条約を国内で実施するためには、法律を制定

しなければならない。しかし、清水の表現を用いれば、その「執行法律」の

制定には帝国議会の協賛は必要ない。手続よりも形式の方が重要であるとい

うのである。穂積と異なり法律案に対する帝国議会の協賛の自由を確保する

ことと条約不履行という事態を回避するために清水が導き出したのは、帝国

議会の協賛がなくても法律が成立するという異例を憲法第 13条に定めたも

のと解しても不当ではない、という見解であった。45）

条約の確実な履行を優先させるとともに、無理にでも帝国議会の協賛とい

う手続をとらせようとする穂積と法律という形式を重視することによって

帝国議会の関与を否定しようとする清水の相違である。両者ともに、条約不

履行による国家の国際法上の責任が発生することを回避するための苦肉の

解釈であった。

以上のように、あくまで憲法典の枠内で我国が採用するべき条約の国内編

入方式を探れば、議論は平行線をたどるか、大方の支持を得られないほど極

端にして実現が困難な解釈を示すことになるのである。穂積の協賛義務説を
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実行しようとしても、実際に帝国議会が協賛を拒否すれば穂積が狙った条約

不履行の回避が不可能になる結果になる。清水がいうような「執行法律」を

実行すれば、憲法上の法律に二種類が生じることになり（憲法上定かではない

法律という法の形式が新たに生じることになり）、憲法違反の誹りを免れない可能

性がある。

条約の国内編入方式として変型方式を我国の慣行にするべきであるとい

う主張には、条約の内容を法律にして公布するにしても帝国議会が法律案に

対して協賛しなかった場合に条約不履行という結果になるリスクの問題が

内包されていた。条約の国際法上の効力と国内法上の効力を区別する以上、

変型方式の必要を主張する論者のなかには、国家間では条約は有効なままで

あっても国内には執行できなくなることを容認する見解が出てくるように

なった。

たとえば、日清戦後には協賛義務説を説かなくなった穂積八束は、条約と

法律の性質の相違を前提にして、国民を拘束する法は法律と命令のみであり

立法の手続をとらなければ国民を拘束できない、との見解を示しつづけた。

そのさい、「時ありては国家自衛の為に条約に違反しても必要なる法令を強

行することあり得べし、而して其条約違反の法令は法令として国法上効力な

きに非ず、対手国に対する条約違反の国際法上の責任は之に拘はらざる別の

問題なり」46）と条約違反の立法も政策としてはありえることであり国内法上

は有効であることを説くようになった。

上杉慎吉も、条約を公布しただけでは国内における効力が生じるわけでは

なく、条約が憲法上の法律事項をふくんでいる場合は、帝国議会の協賛を経

た法律の形式で国内に対して命令しなければならない、と説いた。47）そして、

条約と法律の齟齬による条約の不履行については、穂積と同様に、「外国ニ

対スル条約カ、国内法ノ成立セサルカ為ニ、不履行ニ帰スルコトアルハ之ヲ

免ルルコトヲ得ス」48）と述べた。

なぜこのような条約違反を容認してまで条約の国際法上の効力と国内法
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上の効力の区別に固執したのか。

前節で紹介したパテルノストロは、一般的受容方式では憲法典の運用が天

皇の意思に左右されてしまいかねないということについて忠告したが、条約

の締結行為自体は恣意的ではありえない。相手国がある問題だからである。

また、パテルノストロも変型方式を推奨する以上、そのような意味で忠告し

たわけではない。一国の意思では左右できないいうなれば恣意を超えた法の

定立とその制限なき国内での執行こそが問題であった。

そこでみておきたいのが、大日本帝国憲法起草過程における井上毅の第一

草案である「初稿」の説明である。第 16条「外国条約ニ由リ国疆ヲ変更シ

又ハ国及人民ニ義務ヲ負ハシムル者ハ両院ノ認可ヲ経ザレバ其効ヲ有セズ」

の説明として、「外交ノ事ハ天皇ノ大権ヲ以テ一ニ之ヲ政府ニ統ヘ議院ノ干

渉スルコトヲ得ル所ニ非ズ本条特ニ掲ケタル事項ニ就テ例外ヲ設クル者ハ

蓋国土国権ノ為ニ無形ノ重塁ヲ設ケテ以テ之ヲ保障シ及国民ノ利益ヲ防護

シテ百世ノ長計ヲ誤マルコト無ラシメントスルナリ」49）と記されている。こ

こには、一国の意思では制御できないゆえに「百世ノ長計ヲ誤マルコト」が

ありえる条約という法の領域が存在することが意識されていた。その危険を

回避するために議会の関与という「無形ノ重塁ヲ設ケ」る必要が説かれてい

るわけである。

パテルノストロ答議にしてもモスターフ答議にしても、憲法典がいまだ定

着せず憲法慣行が十分に蓄積していないなかで条約の一般的受容方式が常

態化すれば、憲法典によって法律事項を定め国民の権利義務に関する事項に

ついて立法手続を定めていても、条約によってそれが骨抜きにされ国内法秩

序が条約に規制されることに警鐘を鳴らすものであった。条約の規定が既存

の法律の規定を自動的に変更することが常態化すれば、なおさらである。

してみると、穂積八束が「外交関係ハ内治関係ヨリ重シト説クアレトモ是

レ全然政策ノ論ニシテ法理ノ論ニ非ス。且ツ政策論トシテモ予ハ寧ロ国内関

係ヲ主位ニ置キ外交ハ国内ノ平和ト幸福トヲ全ウセンカ為ニ行ハルルモノ
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ニシテ従タルヘク随ヒテ軽シト云ハント欲スル者ナリ。外国ニ対スル条約上

ノ義務ト国家ノ安寧秩序ト両立セサル場合ニ於テハ政策トシテハ寧ロ対外

関係ヲ犠牲トシテモ国ノ運命ヲ救済スヘキニハアラスヤ。対外関係ハ対内関

係ヨリモ重シ故ニ条約ハ法律ヨリモ重シト云フノ議論ハ法理トシテモ政策

トシテモ其前提根拠ナシト信ス」50）というとき、一国の意思を超えた法の領

域で決定されることが国民を拘束する法として絶対化することへの危惧と

警戒が表現されていたということができる。

Ⅲ．美濃部憲法学における条約の国内法上の効力

大日本帝国憲法の下で我国における条約の一般的受容方式を妥当とする

憲法解釈を示して変型方式をとらない政府の実行 51）の正当性を説いたのは、

美濃部達吉である。条約は公布によって国内法上の効力をもち国民を拘束す

るという見解を美濃部が示し始めたのは、日露戦時中の 1905年である。条

約の国内編入に関する戦前の美濃部の見解は、体系書から引用・紹介される

のを常としている。52）公式令の制定以前から結論を固めていたことを示すた

めにも、あえてここではこの問題についての美濃部の初期の見解を紹介して

おく。

1905年 6月 15日に開催された法理研究会において、美濃部は条約の国内

法上の効力について講演し、それをめぐって討論がなされた。学者の間では

この時期になっても未解決の問題として意識されていたことを示している。

その講演録が『法学協会雑誌』に、討論要旨が『法学協会雑誌』と『国家学

会雑誌』に掲載された。53）以下、講演録から紹介する。

美濃部の結論は、次のようなものであった。条約によって国民の権利義務

を定める条約は、公布によって直接国民に対する拘束力をもつ。ゆえに、従

来の日本の慣行は、憲法上正当なものである。そして、条約は公布によって

法律と同様の効力が生じるゆえ条約によって法律を廃止・変更できるが、法
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律によって条約を廃止・変更できない。

条約を締結する国家の意思と条約を執行する国家の意思が相反すること

はありえないという国家意思不可分論によって条約の国際法上の効力と国

内法上の効力を区別することを否定した美濃部は、正当な締結手続を経て国

際法上有効に成立した条約はかならず執行できなければならない、と説い

た 54）。そして、我国の憲法上天皇は無条件に条約締結権をもっているゆえ国

内法上も条約の規定を無条件に執行できる、というのが美濃部の結論の前提

であった。

国民の権利義務に関する国民を拘束する法は法律と命令のみであるとい

う見解と異なり、条約も法律・命令とならんで法規の淵源になると断じたわ

けである。あくまで条約の確実な執行を優先させ、我国における一般的受容

方式の正当性を説く憲法解釈であった。すでに公式令制定以前から、公文式

の下における条約の国内編入について政府の実行を正当化する見解を示し

ていたのである。

条約は執行するために締結するのであり条約を締結した以上執行の方法

を確保しなければならないと説く点においては、美濃部の見解は穂積八束が

一時期唱えていた協賛義務説や清水澄の「執行法律」必要説と同様である。55）

憲法上の法律事項について国民を拘束できる法は帝国議会の協賛を経た法

律だけであるということにこだわった穂積は、条約の確実な執行の方法を帝

国議会の協賛の義務に求めた。清水はその方法をあくまで法律という形式に

求め、帝国議会による否決の結果としての条約不履行という事態を避けるた

めに帝国議会の協賛を経ない「執行法律」を公布することを主張した。それ

に対して、美濃部の場合は、条約不履行を回避するために条約の国内編入の

ための法律の公布の必要をも否定した。

美濃部も、かつての梅謙次郎と同様に、憲法上の法律事項をふくむ条約が

公布によって国内法上の効力をもち国民を拘束するのは憲法上の法律事項

に関する規定（ある事項は帝国議会の協賛を経た法律によって定めなければならな
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いという憲法典の規定）に対する「例外」であるといわなければならなかっ

た。56）それでも従来の政府の実行を正当化できたのは、第 13条の条約締結

権以外は憲法典の正条だけを解釈の根拠にせず、憲法典自身が国家の外側の

法的世界を想定して例外を容認していることをも立論の根拠にしたからで

ある。

美濃部は、条約の国際法上の効力と国内法上の効力を区別する学説が条約

の内容を法律案にしたものを議会が否決することによる条約違反を当然の

こととすることを批判して、次のように国家が国際社会に入って「国際団体」

の一員になった以上はその国家の憲法は条約を遵守する義務を認めている、

と説いた。あきらかに穂積八束・上杉慎吉の見解に対する批判にもなる内容

であった。

若シ「グナイスト」ノ言フヤウニ条約ノ国法上ノ効力ト国際法上ノ効力

トヲ区別シマスト云フト、其結果ハドウナルカト云ヘバ、外国ニ於テハ

既ニ完全ニ条約ハ成立シテ居ルケレドモ、ソレヲ国内ニ執行スル為メニ

ハ更ニ議会ノ協賛ヲ要スルノデアルカラ、ドウカスルト議会デ協賛シナ

イコトガアルカモ知レナイ、サウスルト外国ニ向ツテハ完全ニ義務ヲ負

フテ居リナガラ、其義務ヲ実行スルコトガ出来ナイト云フ結果ヲ生ズ

ル、〔中略〕即チ「グナイスト」ノ説ニ拠レバ、条約違犯ノ結果ヲ生ズル

ト云フコトハドウシテモ憲法上已ムヲ得ザル事実デアルト申シテ居ル

ケレドモ、国家ガ既ニ国際関係ニ這入ツタ以上ハ、国家ガ条約ヲ守ル義

務ガアルト云フコトハ其国ノ憲法ノ認メテ居ル所ト謂ハナケレバナラ

ナイト思フ苟モ国際団体ニ這入ツテ居ル以上ハ国際法上ノ確定ノ法規

即チ条約ヲ守ルト云フ義務ハ其国ノ憲法ニ於テ既ニ認メテ居ル所ト謂

ハナケレバナラヌト思フ、憲法ガ条約ニ違犯シテモ仕方ガナイモノデア

ルト云フコトヲ認メテ居ルト云フコトハドウシテモ認メラレナイ、ドウ

シテモ憲法ハ条約ヲ守ラネバナラヌト云フコトヲ認メテ居ルト謂ハナ
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ケレバナラヌト思フ、所ガ「グナイスト」ハ憲法違反〔条約違反ヵ〕ト云

フコトヲ以テ憲法上当然避クベカラザルコトヽシテ居ルノデアル、ソレ

ハ私ハ憲法ノ精神ニ背ク話デアルト思フ。57）

初期議会期のパテルノストロ答議に顕著にみられるように、変型方式によ

る条約の国内編入の必要を主張した論者は、憲法典に明定されていない条約

の国内編入の問題については、憲法典の他の条文との調和を重視して解釈し

運用しなければならない、と説いた。美濃部の場合、憲法上の例外が許され

る根拠を憲法典の外側の世界すなわち国際社会における国家の法的義務に

求めたのである。憲法典は条約違反を想定したものではないという解釈であ

る。換言すれば、大日本帝国憲法は国際社会の構成国としての立場に反しな

いように起草されたと考え、そのような立場に反しないように解釈・運用す

るべきであるという主張をしたのである。

それは、国際社会が憲法典以前の存在であることを前提にして（憲法典以前

に国際法によって規律される国際社会が先行して存在していたことを前提にして）、

国際社会における法的義務の存在が憲法典にかならずしも明定されていな

いことについての解釈と運用の枠組みになることを示したものであった。

以後の著作において美濃部は持論を固めていったが、大枠は以上紹介した

内容と同様である。58）条約の確実な執行を優先させ条約の国内編入方式とし

ての一般的受容方式の正当性を説く憲法解釈は、こうして美濃部によって一

応の確立をみたのである。

しかし、穂積八束からすれば、国家意思不可分論にもとづく美濃部達吉の

ような憲法解釈は、憲法典が許さないものであった。そして、「是レ純然タ

ル専制時代ノ論ナリ。立憲制ノ下ニ此ノ類ノ大胆ナル議論ヲ聞ク壮快ハ壮快

ナリ、唯国法ノ之ヲ許ササルヲ如何セン。〔中略〕国家ノ意思タルカ故ノ一事

ヲ以テ憲法ノ条規ヲ蹂躙スルコトヲ許ササルナリ」との批判にみられるよう

に、立憲主義に反するものであった。59）
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条約と法律の相違を強調して大日本帝国憲法の下における条約の国内法

上の効力を否定する論者は、憲法典の明条がないことを根拠の一つに挙げ

た。条約は国内法の一部であるとか条約は法律と同じ効力を国内においても

つという明条である。

たとえば、穂積八束は、「公布せられたる条約は国内に於て法律と同一の

効力を有すと謂ふ国法の原則ある国に於ては国法の委任により条約の公布

が間接に法律の制定と同一の効力を有し得べし、然し此の原則が憲法にも明

言せられず法律にも概括的に宣言せられざる我国の如きに於ては条約は条

約としての本来の性質に随伴する効力の外は之を有せざる者と看るの外な

し」60）と述べたが、同じ論説のなかで言及されているアメリカ合衆国憲法を

念頭においたものである。

この点について、穂積と同じく我国における条約の一般的受容方式を否定

した上杉慎吉は、帝国議会が法律案に対する協賛をしないことによる条約不

履行という困難な事態を回避するためには、「北あめりか合衆国ニ於ケルカ

如ク、条約ハ国法ノ一部ヲ成スモノナリトスルノ規定ヲ設クルヲ、最モ便利

ナリト為スヘキカ」61）と述べている。ただし、上杉は憲法改正を説いたわけ

ではない。むしろ、かような明条が憲法典にないかぎり自説が正当であると

述べているのである。

梅謙次郎が第 13条に他のいくつかの条文にある但書や第 2項がないこと

を自説の根拠の一つにした 62）のと反対に、穂積らはアメリカ合衆国憲法第 6

条第 2項「この憲法、この憲法に従って制定される合衆国の法律、及び合衆

国の権限に基づいて既に締結され、または将来締結されるすべての条約は、

国の最高法規であって、すべての州の裁判官は、各州の憲法または法律にこ

れに反する定めがある場合にも、これに拘束される」63）のような条約の国内

法上の効力を一般的に認める条文がないことを自説の根拠の一つにしたわ

けである。64）

我国のいくつかの法律には条約に規定がある場合はそれに譲る旨の規定
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が設けられている 65）が、政府はそれらを注意的な規定とみなした。すなわ

ち、条約が公布によって国内法上の効力をもつことを自明のこととして念の

ために記した確認的な規定とみなした。たとえば、先に引用した駐日蘭国公

使への外務大臣起草の回答案には、「帝国現行法規中ニハ条約ノ規定アル場

合ヲ除外スル主旨ノ規定所々ニ散見致居候ヘ共（民法第二条、第三十六条、

関税法第一条、著作権法第二十八条等参照）右ハ単ニ注意的ノ規定タルニ止

マリ当該条約ハ此等ノ規定ヲ待タス其本然ノ性能ニ依リ当然国法ノ一部ヲ

構成スルモノト解スヘキモノニシテ」と記されている。66）あるいは、これも

先に引用した江木翼の質問に対する横田千之助法制局長官の答弁のなかに

は、「江木〔翼〕君ノ掲ゲラレタ例〔関税法・著作権法など〕ノ中ニモ必ズ是ガ

法律ヲ改メテ出シタト云フ意味デナイモノガアル、条約ノ規定ニ斯ウ云フモ

ノガアルゾト云フ所ノ注意喚起ノ法条デアル、例外法ニ対スル一般法規ニ於

テ他ニ例外法ガアルト云フヤウナ意味ヲ書イタ条項ト云フモノハ今日アル

ノデアリマスル」67）との発言がある。

しかし、穂積八束らにとっては、個々の法律にあるこのような規定は、創

設的な規定であった。68）条約が国内法上の効力をもつことが一般的に認めら

れていることを前提にして注意喚起のために念のために確認的な意味で指

示した規定ではなく、これらの規定によって個別に条約の国内法上の効力が

認められたという意味である。したがって、条約の国内法上の効力に関する

実定法上の根拠といっても、例外的なものとみなされることになる。一般的・

概括的な規定が憲法典にないかぎり、一般的受容方式による条約の国内編入

は認められないものであった。69）

慣行が蓄積されていっても、憲法典に条約の国内法上の効力を一般的に認

める明条が存在しないなかで、政府の実行に対する批判となる憲法解釈が戦

前を通じて根強く説かれつづけたのである。しかも、多数説であった。70）憲

法典の正条に条約の国内編入にかかわる規定がなければ、いかに法理上・学

理上の議論にすぎず憲法解釈をめぐる大きな政治問題にならなかったとは
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いっても、問題が解消しているとはいいがたかった。

憲法典に明条がないゆえ我国では一般的受容方式は成り立たないという

穂積八束や上杉慎吉の見解をあまりに法理にこだわりすぎた論であるとか

自説を正当化するための方便もしくは牽強付会の説とみるのはたやすい。し

かし、美濃部達吉も、以上のような議論状況の影響か否かは不明であるが、

大日本帝国憲法の下においては解釈だけでは限界があり憲法典に条約の一

般的受容方式に関する規定がある方がよいと考えるようになったいたふし

がある。それが証拠に、大日本帝国憲法の改正の可能性が生じると、条約の

一般的受容方式を示す明文を憲法典の正条に挿入することを提起した。

幣原喜重郎内閣の下で設置された憲法問題調査委員会に提出した意見書

のなかで、美濃部達吉顧問は、大日本帝国憲法第 13条の改正意見として「条

約ハ公布ニ依リ法律ノ効力ヲ有スルコトヲ明示スベシ」71）と記した。天皇大

権の縮小と帝国議会の権限の拡大という意味での民主化が意識されていた

当時の風潮においては、諸外国の憲法典を参照して特定の種類の条約の締結

に対する帝国議会の承認を挙げるはずである。やがて他の委員たちの改正私

案と同様に、美濃部自身の改正私案にも条約締結に対する帝国議会の承認の

規定が盛り込まれることになった 72）が、松本烝治委員長の依頼に応じて大

まかな改正意見を起草したさいに条約の公布に関する規定の追加の必要を

真っ先に挙げた意味は大きい。それほど美濃部にとっては、条約の国内編入

に関する規定の明定は、大日本帝国憲法改正の機会があれば第 13条の改正

事項として優先されるべきことだったのである。

おわりに

条約の国内編入方式などわざわざ憲法典に明記するほどの事項ではない

のかもしれない。しかし、日本国憲法第 98条第 2項「日本国が締結した条

約及び確立された国際法規は、これを誠実に遵守することを必要とする」は、
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条約の一般的受容方式の根拠となる条文とみなされてきた。文面だけをみれ

ば単なる条約ならびに慣習国際法などの遵守の規定にもかかわらずこの条

文をそのように解釈してきたのは、憲法典の正条に条約の国内編入方式に関

する根拠を必要としていたからにほかならない。

大日本帝国憲法には、間接的にでも条約の国内編入方式に関する正条はな

かった。起草過程において条約締結権の所在について確定できても、起草者

たちは条約が国民を拘束する条件（あるいは条約という国内法を認めるのか否か）

については決めかねた。ロェスラーが条約は公布することにより法律と同じ

効力が生じるという規定を明定することを主張したのに対して、起草者たち

はとまどった。憲法上の法律事項（特に国民の権利義務にかかわる事項）を条約

によって定立するだけではなくそのまま国内で執行してよいのか否かにつ

いては、確信がもてなかったのである。

憲法典に明定しなかったことにより、我国では大日本帝国憲法発布・施行

後疑義が呈された。政府内においても一般的受容方式と憲法典の関係を疑い

変型方式の模索がなされたことがあった。しかも、憲法典起草者の一人であ

り起草過程から憲法典の定着に心を砕いていた井上毅によってである。

大日本帝国憲法の下における条約の国内編入方式について一般的受容方

式をとるべきかあるいは変型方式をとるべきかという憲法解釈の相違は、表

面上は条約という国内法を認めるのか否か（国民を直接拘束できる法は何か）を

めぐる見解の相違でもあった。換言すれば、条約の規定が国民を拘束する条

件をめぐる見解の相違であった。国内におけるいかなる手続を経て定立され

た法ならば国内で効力をもち国民を拘束できるのか、である。

それは、法の執行の正当性をめぐる見解の相違でもあった。いかなる手続

を経た法ならば執行の正当性を担保し服従への強制を可能ならしめるとい

う意味での権力の主権性を確保・維持できるのか、である。変型方式を主張

する憲法解釈は憲法典に明定された手続の執行を重視し、一般的受容方式を

主張する憲法解釈は条約の確実な執行を重視した。憲法典の厳格な解釈と運
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用による定着と条約の履行は、競合関係にあるものととらえられていたので

ある。

条約を確実に執行できなければ、権力の主権性が諸外国より疑われてしま

う。確実な執行のためには、円滑さが必要である。円滑さの確保のためには、

阻害要因をできるだけ排除する必要がある。一方、国家機関による憲法典の

忠実な運用による憲法典の定着が損なわれても、権力の主権性は疑われかね

ない。憲法典を執行できない権力が国家の組織に関わる新たな法をつくった

ところで執行力がない権力であると諸外国からも自国民からもみなされる

だけである。憲法典の各条文を厳格に解釈するのも、外交の便宜を重視して

憲法典との矛盾がないことを主張するのも、ともに憲法典の運用が権力の主

権性を担保し法の執行の正当性を確保するためのものであることを示して

いる。

憲法典の厳格な執行と条約の確実な執行がともすれば競合関係になるこ

とを（あるいは、競合関係になるとみなされることを）克服したのが日本国憲法

第 98条第 2項である。憲法典という最高法規のなかの最高法規の章におい

て条約を誠実に遵守することを明定するということは、条約の執行にあたっ

て国内法上の障碍がないものとすることを前提にしている 73）。すなわち、条

約の国内法上の効力について疑義をはさむ余地がないことを意味しており、

一般的受容方式を認めたことになる。条約の国内法上の効力を認め条約を誠

実に遵守し履行することが日本国憲法という憲法典を誠実に遵守すること

になるというわけである。

大日本帝国憲法の下において現実には条約の実施立法が必要な場合が多

かったいう条件の下で憲法典所定の手続によって立法措置をとりつづけた

という政府と帝国議会の実行によって、条約の国内編入方式をめぐる立憲的

な運用か否かの問題は表面上潜在化した。しかし、それが解消ではなかった

ことは、大日本帝国憲法改正の機会が生じたときに条約の国内編入に関する

条文の挿入が主張されるというかたちで表面化したことによって知ること
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ができる。不文憲法的な要素をふくむ簡潔な憲法典には、条文（直接規定して

いる条文はもとより、解釈を導くことが可能な条文もふくむ）がないかぎり決着が

つかず潜在化する問題が内包されていたのである。

憲法問題調査委員会において、美濃部達吉は大日本帝国憲法第 13条改正

案として条約の公布と国内法上の効力に関する規定の挿入を提起し、それが

委員会の大幅改正案に反映された。総司令部案にもそれを基礎とした憲法改

正草案（1946年 4月 17日発表）もしくは帝国憲法改正案（6月 20日帝国議会に

提出）にも条約の公布と国内法上の効力を直接規定した条文はなかった。し

かし、外務省が第 90回帝国議会に備えて作成した答弁資料には、最高法規

の章にある「この憲法並びにこれに基いて制定された法律及び条約は、国の

最高法規とし、その条規に反する法律、命令、詔勅及び国務に関するその他

の行為の全部又は一部は、その効力を有しない」（帝国憲法改正案第 94条）と

いう条文を条約の一般的受容方式を示すものとみなす内容がふくまれてい

た。外務省がこの条文を重視していたことは、衆議院における審議のさいに

「並びにこれに基いて制定された法律及び条約」が削除されることが確定さ

れそうになったとき現在の第 98条第 2項になる条文の挿入を提案したこと

からわかる。74）

美濃部の提起による憲法問題調査委員会案と総司令部案以降の改正案と

では、条約の国内編入方式について誰が読んでも理解できる明条の有無の相

違はある。しかし、この機会に条約の一般的受容方式の根拠を憲法典の正条

によって明確にしようとする意図は共通していた。直接的であれ解釈を介在

させるという意味での間接的であれ、条約の国内編入方式についての規定を

欲していたという点においては総司令部案手交の前後を通じて連続してい

たわけである。

してみると、大日本帝国憲法第 13条をめぐる解釈論は、大きな政治問題

にならなかったとはいえ、実際の運用に直接の影響を及ぼさない学者による

法理上・学理上の議論にとどまるものではなかったのである。むしろ、学者
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が相異なる見解を示したり場合によっては相互に批判をしたのは、根本的な

解決をみないまま潜在化していた問題がときどき表面化したものであると

みるべきである。

大日本帝国憲法発布から数十年たって憲法典に条約の一般的受容方式を

読みとることができる（すでに日本国憲法起草過程で読みとった）規定を設ける

にいたった。これは、戦前と戦後の単なる慣行の連続を意味するものではな

い。あるいは慣行の自然な継続ではない。憲法典に明条がないなかで戦前か

ら法理上・学理上の見解という体裁ではあるがときどき表面化した潜在的な

課題を克服するための条文であった。この意味において、大日本帝国憲法第

13条の解釈と運用の歴史は、日本国憲法第 98条第 2項成立史であったとい

うことができるとともに、いかなる規定を憲法典に入れるべきかを模索する

過程であったともいうことができるのである。
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年）43～44頁。
25） 例外として、次のものがある。改進党系の新聞である『民報』は、批准奏請前に帝国
議会の承認を求めるべきである、と論じた。『民報』1891年 4月 10日号社説「内閣の
意見を問はん」。また、城数馬は、条約のままでも法律の性質があるとして条約中の関
税に関する事項を帝国議会に付議することに反対する一方で、批准前に帝国議会の承
認を求める必要を説いた。城数馬「海関税と帝国議会」（『国民之友』第 128号、1891

年 8月 23日）14～15頁。城は、大日本帝国憲法発布直後の逐条解説のなかでも、条
約の締結に対する帝国議会の承認の必要を説いていた。城数馬『大日本帝国憲法詳解』
（協和書店、1889年）64～71頁。

26） すでに千葉功『旧外交の形成―日本外交 一九〇〇～一九一九―』（勁草書房、2008

年）13頁が推測しているように、当時帝国大学法科大学教授と農商務省参事官を兼任
していた梅は、おそらく陸奥宗光農商務大臣の委嘱により我国の新聞・雑誌の論調や
諸外国の憲法典ならびに憲法慣行を調査した。『陸奥宗光関係文書』に調査結果をまと
めた文書が残されている。「条約ニヨル関税変更ニ帝国議会ノ協賛ヲ要スルカ否カノ
論拠」梅謙次郎（『陸奥宗光関係文書』 書類の部 61-30、国立国会図書館憲政資料室所
蔵）。「条約締結ニ関スル英国憲法ノ規定 他諸外国ノ例」梅謙次郎 農商務省罫紙（同前
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書類の部 93-5）。
27） 梅謙次郎「条約ヲ以テ関税ヲ変更セント欲スルトキハ帝国議会ノ協賛ヲ要スルヤ否」
（『法学協会雑誌』第 9巻第 7号、1891年 7月 1日）。同「条約ヲ以テ関税ヲ定ムルニ
ハ帝国議会ノ協賛ヲ要スルカ」（『国民之友』第 126号、1891年 8月 3日）。後者は、
憲法第 21条と第 62条は第 13条に制限を設けて条約の項目であっても関税に関する
ものはかならず法律を以て定めるべきであるとして天皇大権を拘束しようとするも
のなのか、それとも第 13条は第 21条と第 62条の範囲を狭めたものであり条約中に
ふくまれる関税は別に法律を以て定めるかぎりではないとするべきか、という問いを
設けている。その他の梅謙次郎の論説については頴原善徳「初期議会期における条約
の国内編入をめぐる問題」（『立命館大学人文科学研究所紀要』№ 111、2017年）212

頁註（23）を、梅に対する当時における批判については同拙稿 212頁註（24）を参照。
ちなみに、日清戦後に近衛篤麿を中心に結成された条約実施研究会の第 1回研究会
（1897年 9月 9日）において、梅はかつて公表した自説を維持できないかもしれない
と発言している。辻治太郎編『条約実施研究会速記録』（1898年 8月 15日）（稲生典
太郎編『内地雑居論資料集成』4、 原書房、1992年）22頁（復刻版 410頁）。この日の
研究会で報告者として一木喜徳郎は、次のように我国における条約の国内編入方式と
して変型方式が必要であることを論じた。我国において条約が国民を拘束するために
は、法律や命令を発しなければならない。改正条約の条項が法律と抵触する場合には、
法律を改正しなければならない。条約によって関税率を定めた場合でも、法律や命令
として公布しなければならない。同前、2～10頁（390～398頁）。梅の発言は、この
一木の報告を受けてのものであり、将来は一木の説に近い考えになるかもしれないと
いうものであった。

28） 典型的な新聞として、『東京朝日新聞』と『東京新報』を挙げることができる。条約の
締結に対する帝国議会の承認の必要を否定するとともに、条約と法律は異なる法であ
るという前提に立って、法律と命令のみが国民を拘束することができる、と説いた。
詳しくは、頴原善徳「初期議会期における条約の国内編入をめぐる問題」（『立命館大
学人文科学研究所紀要』№ 111、2017年）189～190頁。

29） 井上毅の第一草案である「初稿」第 16条は、「外国条約ニ由リ国疆ヲ変更シ又ハ国及
人民ニ義務ヲ負ハシムル者ハ両院ノ認可ヲ経ザレバ其効ヲ有セズ」という条文であっ
た。「初稿」井上毅 〔明治 20年 3月頃〕 宮内省罫紙・内閣罫紙（伊藤博文文書研究会
監修『伊藤博文文書』第 77巻 秘書類纂 憲法六、ゆまに書房、2012年）265頁。井上
の乙案は、第 4条で条約の締結を天皇の大権とする一方で、第 24条で「外国条約ニ
由リ国疆ヲ変更シ又ハ国ノ負担ヲ起シ及国民ノ公権ヲ制限スルニ渉ル者ハ両院ノ認
可ヲ経サレハ其効ヲ有セス」と規定していた。「乙案試草」井上毅〔明治 20年 4月〕 
内閣罫紙・宮内省罫紙・制度取調局罫紙（伊藤博文文書研究会監修『伊藤博文文書』
第 76巻 秘書類纂 憲法五、ゆまに書房、2012年）43頁・197頁。甲案は上諭において
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条約の締結をふくめた大権事項を列挙し、乙案第 24条と同文の第 21条を設けていた。
「甲案試草正文」井上毅〔明治 20年 5月〕 内閣罫紙（前掲『伊藤博文文書』第 77巻 秘
書類纂 憲法六）11頁・63頁。「両院ノ認可ヲ経サレハ其効ヲ有セス」とは、条約の国
際法上の効力なのか国内法上の効力なのか、条文だけでは判然としない。旧稿では、
条約締結権を天皇に専属する大権と井上が考えていたことから国内法上の効力であ
ると断じたが、異論はあるかもしれない。「初稿」第 16条の説明には外交のことは天
皇大権ゆえ議会が干渉できないが「例外」を設けたこととその理由が記されているか
らである。また、井上が参照したと考えられるプロイセン憲法（1850年）第 48条や
ベルギー憲法（1831年）第 68条やイタリア憲法（1848年）第 5条も根拠にしたが、
これらがどのように運用されていたかを詳細に知らない以上、旧稿における断定は根
拠薄弱なものと批判されても今のところは甘受するしかない。頴原善徳「大日本帝国
憲法起草過程における条約締結権」（『立命館大学人文科学研究所紀要』№ 105、2015

年）41～43頁。各憲法条文の日本語訳の引用は、同前、63～64頁註 2）。なお、田畑
茂二郎『国際法』第 2版（岩波全書、1966年）298～299頁註（2）は、ポワル・ド・
ヴィッシェによる条約締結方式に関する各国憲法の分類を紹介しているが、ベルギー
憲法（1831年）とイタリア憲法（1848年）は一定の条約についてはその国内実施に
国会の同意を必要とする類型に分類されている。小嶋和司『憲法概説』（1987年、信
山社復刻、2004年）376頁は、条約に国内法としての効力を取得させるために両議院
の同意を要求するものとして、ベルギー憲法（1831年）、プロイセン憲法（1850年）
を挙げている。ベルギー憲法については、水上千之「条約の国内的編入と国内的効力」
（『広島法学』第 16巻第 4号、1993年）294頁も、同様の説明をしている。

30） 詳しくは、頴原善徳「大日本帝国憲法起草過程における条約締結権」（『立命館大学人
文科学研究所紀要』№ 105、2015年）。

31） 同前、55～56頁。
32） 詳しくは、頴原善徳「初期議会期における条約の国内編入をめぐる問題」（『立命館大
学人文科学研究所紀要』№ 111、2017年）193～199頁。同「明治期日本における条約
の国内編入をめぐる問題―近代日本における憲法典定着の条件―」（『立命館大学
人文科学研究所紀要』№ 124、2020年）66～69頁。

33） 「条約ニ依テ生スル義務ノ金額ハ、国債ト同ク法律上国民ノ義務トナリ、議院ノ議ヲ容
レザルヘキ乎ノ問」明治 21年 2月 15日モッセ答議（國學院大學日本文化研究所編
『近代日本法制史料集』第三、國學院大學、1980年）125～127頁。詳しくは、頴原善
徳「明治期日本における条約の国内編入をめぐる問題―近代日本における憲法典定
着の条件―」（『立命館大学人文科学研究所紀要』№ 124、2020年）57～59頁。ちな
みに、モッセは、上記答議と同じ趣旨のことを大日本帝国憲法に関する講義（憲法第
13条については、1890年 3月 6日の第 9回講義）でも述べている。アルベルト・モッ
セ講述（花房直三郎通訳）『大日本憲法講義』（近代日本憲法学叢書別巻 1、信山社、
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1995年）380～391頁。この講義では、条約の国内編入についてイギリス型（条約の
国内編入方式の三類型でいえば、変型方式）を推奨し、法律案に議会の協賛が得られ
なかった場合に起こりえる困難の回避方法についても述べている。

34） 「国際法ト国法ノ関係ニ関スルパテルノストロ答議」〔明治 24年 5月〕（國學院大學日
本文化研究所編『近代日本法制史料集』第十二、國學院大學、1990年）3～12頁。

35） 〔明治 24年〕6月 24日付小池靖一宛井上毅書翰（井上毅伝記編纂委員会編『井上毅
伝』史料篇第四、國學院大學図書館、1971年）396～397頁。同趣旨の内容を詳しく
展開したものとして、「関税改正ニ関スル帝国議会ノ関係ヲ論ス」内閣罫紙（伊藤博文
文書研究会監修『伊藤博文文書』第 99巻 秘書類纂 財政一、ゆまに書房、2014年）が
ある。この無署名の文書の内容と考証については、頴原善徳「明治期日本における条
約の国内編入をめぐる問題―近代日本における憲法典定着の条件―」（『立命館大学
人文科学研究所紀要』№ 124、2020年）69頁・84～86頁註 52）を参照。

36） 「海関税ニ関スルモスターフ氏意見」明治 24年 9月 14日（國學院大學日本文化研究
所編『近代日本法制史料集』第二十、國學院大學、1999年）50～53頁。同じくらい
の時期に法制局が作成したと思われる文書も、憲法上の法律事項をふくむ条約の規定
は帝国議会の協賛を経た法律として公布しなければならないとの憲法解釈を示した。
そして、帝国議会の協賛が得られなかった場合を想定して、条約履行義務を諸国家に
負わせる国際法が憲法上の規定に対して優位にあるわけではないと説いた。そのよう
なことになれば、条約によってその国の憲法を左右することができることになり、国
民の憲法上保護された権利は危険を免れないからである。「条約ノ国内ニ対スル効力
他」法制局罫紙（『陸奥宗光関係文書』書類の部 61-32、国立国会図書館憲政資料室所
蔵）。山脇の印が捺されているが、山脇玄法制局第一部長である。後年山脇は若干字句
を改めてこの文書と同じ内容の論説を発表した。山脇玄「法律ト条約ノ関係ヲ論ス」
（『行政法協会雑誌』第 1巻第 5号、1898年 1月 18日）。

37） 稲田正次『明治憲法成立史』下巻（有斐閣、1962年）228～230頁。
38） 「逐条意見」井上毅 明治 20年 8月 宮内省罫紙（『伊東巳代治関係文書』書類の部 6、
国立国会図書館憲政資料室所蔵）。なお、稲田正次『明治憲法成立史』下巻（有斐閣、
1962年）222～223頁も参照。

39） 井上毅が憲法典の定着に心を砕いていたいたことは、大日本帝国憲法発布後間もない
1889年春に黒田清隆総理大臣へ呈した意見書にも表現されている。「立憲施政意見」
井上毅 黒田清隆総理大臣宛 明治 22年春（井上毅伝記編纂委員会編『井上毅伝』史料
篇第二、國學院大學図書館、1968年）83～84頁。詳しくは、頴原善徳「明治期日本
における条約の国内編入をめぐる問題―近代日本における憲法典定着の条件―」
（『立命館大学人文科学研究所紀要』№ 124、2020年）62～63頁。

40） 井上毅がパテルノストロ答議を重視したことについては、拙稿同前 66～69頁を参照。
41） このような問題をあらかじめ決めようがないことは、大日本帝国憲法起草過程におい
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て外国人顧問のヘルマン・ロェスラーが予見していたことである。条約と議会の関係
に関する井上毅の質疑に対する答議のなかで述べたことである。ロェスラーの結論
は、条約の締結もしくは執行に議会の承認を求めることに反対する内容であったが、
そのなかで「蓋此問題タル、法律上ノ問題ニアラスシテ、実力上ノ問題ナリ。君主ノ
行政権ニシテ独立ナルトキハ、議院モ、其権ニ従属セシメサルヘカラス。故ニ議院ノ
認可ハ、議院ノ権力発達シ、王者其独立ヲ失ヒタルトキニ限リ、之ヲ受ルノ必要アリ。
又此問題ハ専ラ便否ニ関スル者ナリ」と説いている。「外国条約ヲ議院ニ通報スルノ
問」明治 20年 5月 30日ロェスラー答議（國學院大學日本文化研究所編『近代日本法
制史料集』第二、國學院大學、1980年）158～159頁。

42） 穂積八束「帝国憲法ノ法理」（承前号）（『国家学会雑誌』第 27号、1889年 5月 15日）。
43） 穂積八束「条約ハ立法ヲ検束ス」（『法学協会雑誌』第 10巻第 11号、1892年 11月 1

日）。
44） 帝国議会の協賛の自由を否定する穂積八束の論文は、批判を受けた。石渡敏一「立憲
君主国ニ於テハ外国条約ハ議会ヲ拘束セス」（『法学新報』第 21号、1892年 12月 20

日）。織田萬「条約ノ性質ニ就キテ疑ヲ穂積博士ニ質ス」（『法学協会雑誌』第 11巻第
2号、1893年 2月 1日）。織田はこのなかで憲法上の法律事項をふくむ条約について
は変型方式の必要を説いていたが、日清戦後には一般的受容方式の妥当性を説く立場
に転じた。織田萬「条約ノ締結ト議会ノ職権」（『法律学経済学内外論叢』第 1巻第 6

号、1902年 12月 11日）。条約の国内法上の効力について議論がなされた日露戦時中
の法理研究会において、穂積八束はかつて自分が説いた協賛義務説を改め、現在では
帝国議会の協賛の自由を認めていると述べた。雑報「法理研究会記事（条約の国法上
の効力問題）」（『法学協会雑誌』第 23巻第 7号、1905年 7月 1日）1049頁。ちなみ
に、この研究会の討論のさいに発言した筧克彦は、協賛義務説を支持した。

45） 清水澄『国法学』第一編憲法篇（日本大学、1904年）552～562頁。同じ趣旨のこと
は、清水澄「立法事項ニ係ル条約ヲ締結スルトキハ議会ノ協賛ヲ要セサルヤ」（憲第
21号問題）（『法典質疑録』第 62号、1903年 7月 25日）ならびに同「立法事項ヲ包
含シタル条約ハ我国ニ於テハ如何ナル形式ヲ以テ臣民ヲ拘束スルコトヲ得ルヤ」（『法
学志林』第 7巻第 7号、1905年 6月 10日）で説かれていた。前者では曖昧な点が残っ
たが、後者の論文において清水の見解は明確になっている。ちなみに、『国法学』第一
編憲法篇の訂正増補第三版（1906年）以降には、『法学志林』の論文が再録されてい
る。すべての版を確認することはできなかったが、改版増補第八版（1915年）には再
録されていない。ちなみに、公式令が公布された直後、清水は条約を条約として公布
することを規定した第 8条について、一般的受容方式を示すものと理解した。すなわ
ち、「従来条約ハ概官報勅令ノ欄ニ於テ之ヲ公布シタルモ公式令ニ於テハ条約トシテ
之ヲ公布スルコトトナセリ之極メテ至当ノコトナリ何トナレハ勅令ニアラサルモノ
ヲ勅令ノ欄ニ於テ公布スルハ理由ナキノミナラス条約ヲ条約トシテ公布スレハ条約
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ヲ以テ直ニ人民ヲ拘束シ得ルモノナルコトヲ明ニ示スヲ得レハナリ固ヨリ条約ヲ締
結シタル場合ニ其公布ヲ以テ直ニ人民ヲ拘束シ得ルヤ或ハ執行法律若ハ執行命令ヲ
必要トスルヤ否ニツキ学者間ニ議論ナキニアラスト雖法令ノ形式ニアラサレハ人民
ヲ拘束スルヲ得ストノ明文ナキ以上ハ統治者カ条約ヲ締結シ且之ヲ以テ人民ヲ拘束
シ得サルモノニアラサルナリ」と。清水澄「公式令ヲ読ム」（『法学新報』第 17巻第 3

号、1907年 3月 1日）6頁。この時点で「執行法律」必要説を主張する意味はなく
なったわけである。

46） 穂積八束「条約及条約法」（『東京日日新聞』1898年 1月 1日）。
47） 上杉慎吉『新稿 憲法述義』（有斐閣、1924年）629～630頁。
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